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Capitulo cuarto

De las normas al Derecho

1. Premisa meiaieirica

En las conclusiones del capitalo anterior hemos llegado a identificar
el Derecho como una modalidad especifica de accidn social, estrechamente
vinculada al ejercicio del poder, dei cual —se leO— constituye un sim-
boio legitimador. Es preciso ahora examinar de qué modo el Derecho se
presta al ejercicio del poder, es decir, como se desarrolla la accidn cuando
sigue lag medalidades propias del Derecho. Para elio es necesario alcan-
zar una definicidn socicidgica de «Derecho» |, e el sentido objetivo de la
palabra”.

A este propdsito es preciso subravar de antemano que, por la natura-
leza socicldgica de la discusidn, la definicidn del Derecho no puede ser
dada a priori, sino que deberd derivar de una serie de consideraciones
metatedricas y, sucesivamente, tedrico-sistematicas dirigidas tanto a eli-
minar los numerosos equivocos lingiiisticos en los que se corre el riesgo
de incurrir, como a acuflar conceptos que puedan ser dtiles para la com-
prensida del fendmenc juridico v para la construceion de hipdresis empi-
ricas destinadas a alcanzar y a convalidar, en concreto, su comprensidn.

En este capitulo reproduzco con algunas modificaciones varios fragmentos de
la voz Norme e sanzioni sociali, publicada en la Enciclopedia delle Scienze Sociaii, edi-
tada por el Istituto della Enciclopedia laliana, vol. V1, Roma 1996, pp. 252 ss.

*  Debe recordarse aqui que |z palabra diritro, en italiano, no se usa sélamente en
sentido objetivo, sino también en sentido subjetivo como «pretension [o interés] juridi-
camente fundado», o incluso como «facultad de actuar juridicamente en interés propio»,
segin las diversas concepciones tedricas. Lo mismo ocurre en otros muchos idiomas
{como en el término francés droir, e castellano derecho, el portugués direito, el alemén
Rechr, el ruso pravo, ete.), con la excepeidn del inglés. que distingne morfolégicamen-
te los dos conceptos mediante las palabras law (derivada posiblementie del antdguo ndr-
dico log v del anglosajén lagu) y right, que corresponde literalmente a derecho: aunque
en el uso de los dos #rminos se registran variaciones semadnticas que no siempre son
ficiles de percibir.
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Desde el punto de vista metatedrico es necesario tomar conciencia del
alto grado de arbitrariedad que estd implicito en wodas las definiciones dej
Derecho y que ha sido demostrado por las cldsicas discrepancias filoséf-
cas y tedricas que han girado en torno a este concepto. Mencionaremos
tres, en orden decreciente de generalidad.

Considérese, en primer lugar, la discrepancia entre dos modos radi-
calmente distintos de entender el Derecho en ¢l plano que podemos deno-
minar ontoidgico, que pueden ser reconducides, respectivaments. a]
insnaturalismo. donde se distinguen dos esferas contrapuestas —la idea]
del Derecho (o ley) natural y la histérica del Derecho positivo, es decir,
positivamente vigente en un lugar y en un tiempo determinados— y al posi-
tivismo juridico, 0 uspositivismo, que niega la existencia de la primera es-
fera y reconduce el Derecho exclusivamente 2 la segunda®. Es un en-
frentamiento antiguo que se remonta a la filosoffa griega y que desaparece
en determinados momentos para renacer mds tarde proponiendo de nuevo,
en condiciones histéricas distintas, problemas que siguen siendo actuales:
.25 &l «Derecho» un conjunto de principios, valores o normas coherentes
¥ €ticamente aceptabies, reflejo de las necesidades fundamentales del ser
humano, aunque no hayan sido reconocidas por ningiin pueblo, ni obser-
vadas por ningln poder politico?; o, por el contrario, ;es el «Derecho» un

conjunto de normas claramente injustas, fruto, por ejemplo, def capricho ™

de un tirano y que, sin embargo, son cumplidas por temor a la sancién y
por el hecho de que son aplicadas mediante la fuerza de las armas?

Ademds, y descendiendo ai plano de las teorias relativas al Derecho

positivo, pedemos recordar ias diferencias, sefialadas y comentadas ¢on
claridad por Bobbio®. entre algunas grandes corrientes del pensamiento: la
que representa el Derecho como sistema de normas”, la que lo reprasenta

A propasito de la discrepancia histérica entre iusnaturalismo y positivisme juri-
dico, & incluso a propdsito de otras consideraciones filoséfico-juridicas, podemos refe-
tirnos al mds cldsico texto de historia de la filosotia del Derecho en lengua italiana: G.

Fasso, Storia della filosofia del diritio, 3 vol.. Il Mulino, Bologna 1966-70 (del tercer .

vohimen, relativo a la filosotia juridica contemperinea, ha aparscido una nueva edicicn
actualizada por C. Faralli e G. Zanetti en 1994) [ed. cast. Historia de la Filosofia del
Derecho, 3 voll., trad. J. Lorca Navarrete, Ed. Pirdmide, Madrid 1979]. Cfr. también los
ensayos de N. Bobbio reunidos bajo el timlo Giusnaturalismo e positivismo giuridico,
Comunita, Milano 1963, 1984y, por la claridad cor que son presentados los concep-
tos. R. Treves, Lezioni di filosofia del diritio. Appunti ad use degli studensi, Cisalpino-
Goliardica, uit. ed. Milano 1968, especialmente capitulos I y II. Vedse, por dltimo, la
Tecienis obra de A. Catania, Manuale di filosofia del diritzo, Edizioni Scientifiche Ira-
liane, Napoii 1993, pp. 17-37,

*  Cfr. N. Bobbio, Teoria defla norma giuridica (1958}, ahora en Teoria genera-
le del dirirto, Giappichelli. Torino 1993, pp. 3-22 [ed. cast. Teorta General del Derecho,
trad. E. Rozo Acuiia, Debate, Madrid 19917

*+ Denuo de la escuela normarivista suelen distin guirse dos tendencias, una volun-
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como un conjunto estructurado de relaciones intersubjetivas y, por tanto,
de derechos en sentido subjetivo®, la que lo identifica con la organizacién
glcbal de un grupo social, a menude denominada «instituciéns 7, ven fin,
la que representa el Derecho como un conjunto de decisiones concretas,
fundamentalmente judiciales, v no como un conjunto de abstractos mode-
los de decision®. Se trata de concepciones que los diversos autores han pre-
sentado habitualmente como incompatibies. Hans Kelsen, por gjempio,
maximo representante de la teorfa normativista, entabld una dura polémi-
ca contra el concepto de derecho subjetivo que considera ideoldgico v
metafisico e intenta reducirlo 2 su dimensién normativa ®. Por su parte,
Santi Romano, claro exponente del institucionalismo, rechaza la reduceién
dei Derecho a norma, reivindicando la necesidad de una visién mas «com-
prensivas: «f...] el ordenamiento Juridico [...] es una entidad que, en parte,
§€ mueve segun normas, pero que. sobre todo, mueve sus nOrmas, casi

tarlsta, que representa la norma jurfdica como un mandato legiimo, y otra racionaiistw,
que representa la norma juridica como juicio hipotético que eXpresa unarelacion «nece-
sariax» entre iliciro y sancion. Sobre el primer punto de vista, que aparece en Jeremy
Bentham, vid. por ¢jemplo I. Austin, The Province of Jurisprudence Determined and

it. Delimitazione del campo delia givrisprudenza, a cargo de M. Barberis, I Mulino,
Botonia, 1995}, Sobre el segundo punto de vista, cfr. sobre tode H. Kelsen, Reine Rechis-
lehre, F, Deuticke Verlag, Wien 1934, [ed. cast. Teorig Pura del Derecho, ed. Losada,
Buencs Aires 19411; 1d., General Theory of Law and Stare, Harvard University Press.
Cambridge (Mass.) 1943 [ed. cast. Teoria Gerneral del Derecho v dei Esrado, trad. E.
Garefa Maynez, UNAM, México 19791; Id., Reine Reehtslehre, F. Deuticke Verlag,
Viena 19607 [2d. cast. Teorta Pura dei Derecho. trad. R. Yernengo, Porria, México
1979].

® La teorfa del Derecho como relacidn, que se remite a Savigny y a Kant, esta
bien representada por los fildsofos del Derecho italianos . Del Vecchio {Lezioni di filo-
sofia del diritro, Ginffre, Mitano 1963 (ed. cast, Filosofia del Derecho, Bosch, Barce-
lona 1974) y A, Levi (Teoria genergle del dirirro, Cedam, Padova 1950).

7 Lateorfa institucionalista dei Derecho es obra sobre todo de historiadores del
Derecho {cfr. por ejemplo G. Grosso, Problemi generdli del diritto attraverso i diritio
romano, Giappichelli, Turin 1948) vy, naturalmente, de socidlogos del Derecho como G.
Gurvitch (Véase sobre todo L'idée du droit social. Notion et systéme du droit social.
Histoire docirinale depuis le XViime sizcle Jusqu'a la fin du XIXme siécle, BEd. du
Recueil Sirey, Paris 1932), pero también de juristas, enre los que destaca el italiano S,
Romano, L'ordinamento giuridico (1918), Sansoni, Firenze 1977.

¥ Como es sabido, las escuelas lusrealistas més importantes son la escandinava
¥ la americana. Cfr. respectivamente S. Castignone, La macching del dirino. 11 realismo
giuridico in Svezia, Comunitd, Milano 1974: E. Pattare, Contribuii al realismo gluridi-
¢o, Giuffre, Milanc 1982; G. Bognett, /I pensiere filosofico-giuridics nord-americanc
del XX secolo. I fondatori: Holmes, Pound, Cardozo, Cisalpino, Varese 1958; Tarello,
Il realismo giuridico americano, Ginffre, Milanc 1962.

? Cfi. Kelsen. Lineamenti di dottrina pura del diritto, ed. it. a cargo de R. Tre-
ves, Einaudi, Torino 1952, pp. 81 ss.. especialmente p- 85.

-the Uses of the Study-af Jurisprudence (1832), Weidenfeld-Nicolson, Fondoen [954 (&d.
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como los peones de un jugador de ajedrez, que se convierten asi en objetce
v 1ambién en instrumento de su actividad. ya no en elementos de su estruc-
tura» .

Finalmenie, en el terreno de la dogmdtica jurfdica podemos recordar
la discusidn tedrica acerca de la relacién entre ordenamiento juridico,
scberanja y coercitividad. ;Si el Derecho proviene de una autoridad dota-
da de poderes normativos formales v de poderes coercitivos sustanciales
—principio cardinal de la teor{a juridica positivista y estatalista—, ¢dmo
reconocer los caracteres de ordenamiento juridico en aguellos sistemas
normativos que John Austin, autor positivista inglés, definia como
«impropios» !, precisamente por la falta de requisitos andlogos, tales
como el Derecho consuetudinario primitivo v, nc en menor medida, el
Derecho internacional? ;Cémo reconocer esos mismos caracteres en los
sistermnas nermatives que determinados grupos sociales utilizan en el
ambito de una sociedad mds vasta que ne los reconoce como vilidos y
que. por tanto, no pueden ser objeto, desde este punto de vista, de una
accidn coercitiva oficial?

Inspirdndose precisamente en Austin, otro jurista inglés, Glanville
Williams, escribid en 1945 un'ensayo que tiene un notable interés pues se
proporfa demostrar la naturaleza esencialmente terminolégica de esta
clase de discusiones filoséficas y tedricas . Después de sefialar al comien-
zo del ensayo que «[1]a semdntica es una gran disolvente para las dispu-
tas», el autor estudia las controversias surgidas en torno a la teorfa austi-
nland, haciendo especial referencia al tema, habitual sn el 5. X1X, de I
juridicidad del Derecho internacional, para concluir que no serfa necesa-
rio caer en el ervor de considerar que exista un significade «verdadero» y
«propio» de las palabras. Este error ha llevado a la frecuente confusién
entre disputas cientificas y disputas meramente verbales, y «al oculta-
miento, por medio del lenguaje, de cuesticnes verbales y de cuestiones
cientificas (de hechos)». Considérese, apunta Williams, la maxima «el
Derecho internacional no existew, recurrente en la ciencia juridica del s.
XK, que «puede significar dos cosas distintas: (i), que los Estados no res-
petan ninguna norma reguladora de sus negocios, al menos cuando estos
consisten en cuestiones de gran importancia; o (i), que incluso si los Esta-

" Romane, L ordinamento giuridico, cit., pp. 15-16,

Austin, Delimitazione del campo della giurisprudenza, cit., pp. 175 ss., espe-
clalmente pp. 193 ss.

2 G. Williams, The Controversy Concerning the Word «Law», en «The British
Yearbook of International Law», 1943, reeditado en P. Laslett (ed.), Philosophy, Poli-
tics, and Sociery, Blackwell, Oxford 1956, pp. 134-56, ed. it. La controversia sulla paro-
la «diritzo», trad. de M. Jori, en U. Scarpelli (ed.}, Diritto ¢ analisi del linguaggio,

Comunita, Milano 1976, pp. 43-72

il
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dos observan dichas normas en sus relaciones, éstas no merecen ! nom-
bre de “Derecho™ '°,

A partir de estas observaciones se puede afirmar, entonces, que las
grandes controversias sobre gl Derecho, que derivan de las diversas res-
puestas posibles a la inmediata pregunta filoséfico-juridica «;qué es el
Derecho?», muy a menudo ~—aunque obviamente no siempre— versan
sobre cuestiones terminoldgicas. La propia diserepancia histérica entre jus-
naturalismo y iuspositivismo podria «diselverse», por usar la férmula de
Williams, si se reconociese que con la palabra «Derecho» los defensores
de una y ofra teoria han designado fendmenos diferentes: los iusnaturalis-
tas han usado la palabra para indicar un sistema normative ideal. v even-
tualmente también un conjuntoc normative real, mientras que 1os iuspositi-
vistas han restringido a este Gltimo el uso de 1a palabra «Derecho», lo cual
significa que estos ltimos pueden admitir perfectamente la existencia de
un sistema normativo ideal que sirva de punte de comparacion para el real
con tal de que se le ponga un nombre distinto.

Es necesario pues, como suele decirse, aclararse sobre el significado de
la palabra «Derecho, alejdndose en lo posible de los prejuicios que, por la

carga valorativa de sus connotaciones; fatalmente ejerce esta expresién. Y

es necesario elegir un significado analiticamente claro que pueda ser asumi-
do sin equivocos en el dmbito de una discusién cientifica. De todos modos,
la eleccidn de un significado para la palabra «Derecho» suscita graves pro-
blemas. Con este €rmine no se designa, en el lenguaje ordinario, un objeto
tangible. Por el contrario, en la palabra misma se resumen, integrandolas de
modo diverso una suma de ideas y de referencias a entidades abstractas 0 a
cosas concretas. Recuerda, al mismo tiempo, conceptos tales como normas
o reglas, justicia, Estado, gobierno, parlamento, leyes, tribunales, juicios,
abogados, contratos, instancias, procesos, impuestos, policia, cdrceles. Es
dificil establecer caso por caso cudl de estos conceptos prevalece en la mente
de quien escucha la palabra «Derechio»: v no sélo esto, sino que cada uno deg
estos conceptos que en el uso comiin se relacionan con el término, suscita
emocicnes de diverso género, a menudo de adhesion —derivadas de su natu-
raleza eufemistica: «Derecho», podemos apuntar incidentalmente, es el con-
trario de «torcido», asf como de «revés»—, pero también de repulsa, en ague-
llos casos concretos en los que el hablante hava tenido con el Derecho una
decepcionante experiencia. Es entonces imposible alcanzar una definicién
«real» del €rmino sobre fa base de un referente verificable.

Por lo demds, no es pesible ni siquiera imaginar un significade cons-
truido de forma totalmente artificial, «estipulativa», conviniendo que debe
entenderse por «Derecho» alguna cosa que, por ejemplo, no coincida con

3

Willlams, op. cit. p. 63.
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todos, o casi todos, los conceptos arriba indicados. Experimentos de este
tipo son frecuenies, aunque a menudo no sean manifiestos y se escondan
tras pesicionamienios ideclégicos. Pensemos en la maxima historica segiin
la cual el Derecho es «recta ratiow: es una formula expresiva y elegante
pero que, excluyendo todo aquello que no proviene del campo de una razén
sabiamente administrada segiin justicia v equidad, equivale una vez més a
la idea de un Derecho puramente ideal, sacrificando gran parte de las accio-
fnes que en la imperfecta vida humana suelen ser definidas habitualmente,
pero tambien oficiaimente, en términos de Derecho. :
Una definicidn alejada del sentir comun debe ser evitada sobre todo
en el dmbitw de la discusion socioldgica. Aquellas operacicnes que alejan
la ciencia de la realidad, relegéndola a un mundo virtual, son en sf mismas
criticables: y son més criticables cuando la clencia tiene por objeto la socie-
dad, la cual se caracteriza, antes que nada, por la multiplicidad de siggifi-
cados que pueden ser atribuidos al actuar humano. También por esta razén
es aconsejable adoptar definiciones de tipo intermedio entre los modelos
extremos de la definicién real y de la definicién estipulativa: definiciones
explicativas, que no se alejen demasiado del lenguaje comiin, pero que al

~---Tsme tlempo busquer eliminar, en la medida de lo posible, los mdrgenes

de ambigiliedad vy las aporfas,

Esto puede ser aplicado también al concepto de Derecho, por muy
ardua que pueda parecer la empresa. También en este caso se podrian tomar
como punto de partida los significados mds frecuentes en la sociedad v, en
todo caso. aclarar los problemas tecricos que tales significados presentan,
con el fin de evitar caer en equivocos ™ cosa que puede ocurrir cuando se

afiade a la opinidn comin algin elemento de artificialidad, lo cual equiva-

le también a inevitable, aunque declarada, arbitrariedad. En breve, es pre-
ciso comenzar desde aquello que ha sido felizmente definido como la «cui-
tura juridica», expresidn que en su acepeitn mds amplia abarca tanto la
communis opinio sobre el Derecho, como la mds sofisticada opinién de
“aquellos estarmentos que estdn directamente involucrados, asumiendo roles

. especializados, en la accion por medio del Derecho %,

" Esta es. por ejemplo, la sugerencia metodologica de H.L.A. Hart, The Concept
af Law, Clarendon Press. Oxford 1961, ed. it. [l concerro di diritto, edicién de M. A.
Cattaneo, Einaudi, Torino 1963, pp. 3 ss. [ed. cast. £7 concepto de derecho, trad. G. R.
Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aijres 1990°]. El autor, que se propone «promover la
comprension del Derecho, de la coercién v de 12 moral, en cuanto fenémenos sociales
diferentes, aunque refactonados» {ed. cast., p. XI], se pregunta ¢ motivo por el cual un
fendmeno como ef Derecho, sobre el que todos tenemos aiguna nocién, puede plantear
problemas de definicidn y, tras haber distinguide algunos «problemas recurrentes» que
se plantean a ios tedricos, propone «aplazar toda respuesta a la pregunta “;qué es el
Derecho?’» hasta que éstos hayan sido resueltos,

' Sobre dos aspectos de la cultura Juridica, denominados, respectivamente, «intet-
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Asi pues, si interrogdramos a una cultura jurfdica como ésta serfa faci]

constatar que ¢l concepto mds habitual con ef que se asocia el rmine

«Derechox es el de nomma, entendida en el sentido mds amplic de [a paia-
_bra. Porello, convendrd tomar como punto de partida este concepto v par-
nendo de €1 realizar una serie de consideraciones tedrico-generales que

resultan necesarias.

2. Los mensajes normatives

Se dijo en el capitulo precedente que un facter fundamental de orien-
tacién de la acci6én humana estd constituido por normas, o reglas '°, en las
que i_os seres humanos estdn metafdricamente inmersos ¥ por las que estdn
continuamente condicionades, ya sea porque los individuos las cumplen,
ya sea porque se alejan de ellas. Las normas, se dijo entonces, suscitan una
muititud de acciones diferenciadas. Es posible respetarlas sin otro objeti-
VO que €ste, pero también es posibie «usarias», de manera oblicua, mstru-
mlental 0 solo aparente, para alcanzar objetivos que a veces estin en con-
flicto con las normas mismas, o con otras normas diferentes. Se respetan
© se transgreden por conviceién interior, pero también por cdlculo. En oea-
siones son aplicadas literalmente traicionando su espirita y en otras no
queda mds remedio que transgredirlas para salvaguardar sus finalidades
esenciales.

Pars establecer un significado mds apropiado de aorma, desde nuestra
perspectiva socioldgica, es necesario recordar que ¢l término aparece en el

NO» ¥ «EXtermon, véase sobre todo L. M. Friedman, The Legal System. A social science
perspective, S_age, New York 1973, ed. it. I sistema giuridico nella prospeitiva delle
scienze sociali, a cargo de G. Tarello, 11 Mulino, Bologna 1978, pp. 325 ss. Sobre el con-

‘cepto socioldgico de cultura juridica véanse ios ensayos recogidos en D. Nefken (ed.), .

Comparing Legal Cultures, Dartmouth, Aldershot 1996; v. tambign 1d., Undersianding
Legal‘ Culture. en V. Perrari, M. L. Ghezzi, N. Gridelli Velicogna (eds.) Dirirto, cultu-
rag liberra. Arti del convegno in memoria di Renato Treves (13, 14, 15 ottobre 1894),
Giuffre, Milano 1997, pp. 193 Y SS.

16 Para simplificar se usan las palabras «normas y «regla» come sinénimos. cosa
que permite evitar también problemas de tradnecicn (por ejemplo en inglés, la palabra
Italiana «norma», en sentido Jjuridico, se traduce mejor con «rule» que con «normes). Sin
emba_rgc_», debe recordarse que en el lenguaje filoséfico las dos palabras estdn a menudo
dlferenfnadas: estd quien adopta la regla como genus ¥ le norma como species {J. Wré-
blewski. voz Régle, en Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droir,
a carge de A.-J. Amaud y otros, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris
1993% p. 5201 y quien, al contrario, adopta la norma como gemnus y [a regla como species
(G.H. von Wright, Norm and Action. A Logical Enquiry, Routledge & ﬁegaﬂ Paui, Lon-
don 1963, ed. it Norina ¢ azione, trad. de A Emiliani, Il Mulino, Bologna 1989, pp. 37
ss. [ed. cast. Norma yaccion. {ng investigacion ldgica, Tecnos, Madrid 197973
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léxico italiano, al igual que en otras lenguas (en e.i inglés «ROTI, €N el ale-
man «Norm, en el francés «norme», etc.), con diversas acepc:f}nes que re-
miten, acasc con alguna dificultad, a un mism? nucleo comun. Sl toma-
mos, por ejemnplo, una obra de divuigacu’?n cwntif}ca como e} Ji)zc:tmrm.izzrcei
encyclopédique de théorie er de soc.iologlze dit droit, de André-Jean Armau
y otros profesores de Teorfa y Sociologia del Derecho, ot?servaremos Gue
se dedica a la voz Nerma no uno, sino cuatro apartados, afrontando 16’1 d_eﬁ—
nicitn, respectivamente, desde el punto de vista general, .an_tropqloglco-
juridico, secioldgico-juridico y tedrico-juridico, por especialistas de cad_a
una de estas disciplinas'’. Descubrimos entonces un panorama muy abi-
garrado, en el que se hace referencia, como colofén, a una definicidn gene-
ral, presentada por Michel Troper y Mireilie Loschak, articulada en cuatro
significados diferentes:

1. Enunciado imperativo o prescriptivo perten‘ecin.agte aun order_l o_sistema n(:rma—
ivo v obligatoric dentro de ese sistema; 2. S]gmncado prescriptive de un bnu?
ciado, cualquiera que sea [a forma que este ﬁltlrpo adopta, ¥, en general, de cual-
quier accidn humana, referido a cierto orden o sistema normativo, 3. Instrumento

de medida que tiene per objeto 2l desarrcllo de los acontecimientcs, de cardcter

puramente psiquico [...]; 4. Modelo o estandar, no siempre obligat_orio, que puede
ser curnplide en el curso de una actividad de cardcter técnico {por e;emplc.),l {as nor-
mas de las asociaciones profesionales para la produccién o la presentacién de un
praducto) .

si. Y, sin en?]bargo, comparten, como ya se ha dicho, un ndcieo que _puggie
ser identificado a partir de algunas breves consideramgngs. La distincién
entre el primero y el segundo significado aunque i}emmmcamente correc-
ta v bien consolidada incluso en la teoria juridica ™ puede recondu(:lr_se a
un terreno Gnico, pues en ambos casos estamos frente a un enuncm_do
directamente prescriptivo, o que puede interprgtarse en sentido prescrip-
tivo, o que se deriva como enunciado Prescriptive de otros enunc:ladc?s o
acontecimientos. En el cuario significado se pierde el elementc de la obli-
gatoriedad, que era explicito en ¢l primero e implicito en ef segundo, pero

Puede narecer que estos significados no tengan mucho que ver entre

" Respectivamente Mario Jori (pp. 359-401), Edienne Le Roy (pp. 40 14),, Vale-
rio Pocar (pp. 404-6) v Michel Troper (pp. 406-7). A estos CUALro Campos sema’n[_lcos
se afiaden otros dos correspendientes a la semidtica (con refere‘ncm a la voz homom{na.
tratada por Eric Landowski, pp. 347-30) v a la logica {con referencia a la voz Impéra-
tif, redactada por Georges Kalinowski, pp. 289-91). o - o

T Vo Narme, en Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociclogie du
droit, ¢it., p. 399, _

¥ Sobre el tema vid. por gjemplo, el ensayo de R. Orestano_, Norma statuiia e
norma statuente. Contributo alle semantiche di una metgfora, [ Mulino, Bologna 1983.
pp. 69 ss.
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se mantiene, laro sensu, ¢l elemento de la prescriptividad: un modelo que
putede ser seguido es siempre gufa de un curso de accion, es decir, aunque
no describe, sin imponer, indica o recomienda o dgconseja un determina-
do curse de acciones. El tercer significado, prescindiende por simplicidad
de lascuestiones relativas a [a medicién de las dimensiones «psiquicas»
de la accién ™, parece mds alejado, aungue en realidad reproduzca un sig-
nificado etimoldgico que es, evidentemente, comiin 2 todos ellos. En efec-
to, el significado originario de «norma» es, en latin, «escuadra», es decir,
un instrumento de medida . E incluso cuando lo que medimos no es.un
objeto inanimado o un evento mecanico, sino una accidnr humana, la
«medida» de la accién vuelve a conectarse con su modelo: el metrénomo
del pianista, por porer un ejemplo ilustrativo, es al mismo tiempo medi-
da cuantitativa y guia o modelo —esto es, norma— del ritmo que sigue el
sonido.

Es por tanto evidente que las diferentes acepciones de norma hacen en
todc caso referencia a la idea de cotrespondencia entre un objeto, o un
evento, 0 una accidn, y un modelo preestablecido. Si se trata de accidén —
y en el'caso def Derecho se trata siempre, directa o indirectamente, de
acciones, ocasicnalmente referidas a 0bjetos o eventos— por «normas
puede cnronces entenderse la guia de la accidn , o sea, mds especifica-
mente, el modelo predefinido con que la accicn a) se uniforma de hecho,
o b) puede, © ¢) debe uniformarse =,

pu—

x

Diversos autores remiten estz significado a la teorizacién de P. Amselek {sobre

este tema véase, por ejemplo, Les régles Juridigues en rant qu’objets meniqur, en
«Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophier. LXXIX, 1993, 3, pp. 31i-20).

' Un parentesco sefndntico, aungue no etimoldgico, suele reconocerse habitual-
mente entre la palabra lating «<norma» v la palabra griega «vouogs, que designa no soia-
mente la ley o su uso, sino ademds —en su relacion con ef verbo «veuam, que signifi-
ca {lambién) «repartir regularmentes— la recta distribucidn segun una preestablecida
medida distributive: de vouo deriva la palabra «andmalo» que, como la palabra «anor-
mal», expresa la separacion de la norma (o de la noimalidad: sobre esto v. infra, pp. 150
33.), como incluso la palabra «anomia», que designa la actuacidn que carece de orien-
tacicnes normativas (v. infra, pp. 185-187).

# Cfr. U. Scarpelli, Contribuzo alla semantica del linguaggio nermarive (1959),
2" ed. a cargo de A. Pintore, Giuffré, Milano 19837, pp. 99-100 («*Norma” es para noso-
tros [...] todo aguel enunciado al que se atribuye una funcién de guia directa del com-
portamientos ),

Es necesario sefialar la diferencia que exisie entre estas definiciones: en el caso
sub a) el concepto de norma se usa en el contexto de expresiones enuncianivas; en el
caso sub b), en el que la forma verbal «puede» expresar eventnalidad u oportunidad, se
usa tanto en el contexto de proposiciones modales como en e de proposiciones dednti-
cas; y en el caso sub c), a pesar de las diversas acepciones de la forma verbal «debexs,
s& usa en el contexto de proposiciones dednticas. Sobre este tema, entre otros, véase G,
Dt Bernardo, htroduzione alla logica dei sistemi nrormativi, Il Mulino, Bolongna 1972.
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Es oportuno afladir en este punto que, precisam?nre por s.fjr‘mo;iiii;f
accidn, la norma proporciona tammén un esqiema mterprgbr?,wao, ° Sem;_
cative, a partir del cual la accidn misma se hace comprensi be?, en L sent
do weberiano de la palabra, pudiendo entonces ser deﬁﬂmda 11en pccfé r? ien
actda, bien por guienes eventualmenu.e’parumpan 0 zismen z:j ari]ccenm(.:ia
ello, la norma orienta la accidn ofreciéndole un parametrlo e fhrene dz
confiriéndole un sentide o significadoe; como ol?serya Kelsen, e mzca
que en un aula algunas personas se ercuentren de pie y o{tra;s. p?ﬁgfeuﬂg
sentadas adquiere un significado en relacidn con la norma (,urlb 1aa,en Tma
la cual se establece que mediante esos gestos una ley es aproba S
determinada asamblea, que otras normas definen como <<_Parlafxlflelltgzl>>d . i
afladimos desde ahora —tratindese de una cuest10}‘1 de importanci ar;fg (;
siva— que ese sentido, o significado, puede ser mds odn'.:e;’wsi ncgf:fpaﬁa_
v objetivo : la mencionada asamblea, que algunos ' e:ngm 1an «Parta-
mentow, puede ser considerada por otros COmO Una pura y sxrlnf ‘e he rolea
privada, con el resultado de que para estos ulumos lo que algu oo
res han denominado «ley» no es considerado sino un mero flatus vocis, |

eventualmente come un acto de sedicidn, por tanto un.delitc . Pero este
argumento serd tratado con mayor detaile posteriormente. mbio au
A estas alturas de la discusién podemos p}reggnt‘amos en L[lll’ﬁ tqde

naturaleza puede tener una norma, o reglla, as{ defimda desée e E::ildg o
vista socioldgico. Y precisamente si asumimos una perspectz:«a ge,l g acn
la comumcacidn, como es frecuente en lag mas recientes tec?nas inaaC;O o

* logia contemporanea, resultara clarc que la norma no es mals que i acio de
comunicacion, es declr, un mensdje, que t1er}e Palmculages clemen di e des:
criptividad vy, en sentido amplio. de presmprmdad. L}l me?saje b.madén
a orientar acciones, y expectativas de acciones, a tr}avles dela com "
de dos elementos: respectivamente, uno 1Igrf1ado <<frastlc(z>> que (:)01‘11(;1; 3:_]
aquellc que es indicado (el evente, la accion, de lo que se leFEH' ¥ C;én_ o
mado «nedstico», es decir, aquello que esl,tq c.o‘nectac\lo cen aﬂm 1ca

: descnipeidn, la orden, el periiso, la prohibicidn, la facultad) *

3 [ di ] diritto, cit, pp. 48 e 30. )

*  Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del A Dp. 48 & 5 .

G DilBernardo, Le regole dell’ azione sociale, F‘eltnne!l?, Mﬂ.ano 19?3. Cfr-.
también désde otro punto de vista, C. Pennisi, La costruzione sociologica del ferome

. Ot punt "

iuridico, Giuffre, Milano 1990, pp. 62 ss. _ ) )
e * Mis alls de las intenciones del autor el ejemplo de Kelsen no podia sg; rnsaz
adecuado por la referencia histérica a disputas sobre el derecho de algunas asamblea

ié : s servo-bos- -
definirse como «Parlamentos» (piénsese en el «Parlamento de Pale» de los se

i Nord
nios durante la guerra de 1992-95 o en el «Parlamento de la Padania», que la Lega No
o
reune en Manta desde 1996). . o ) e
¥ Sobre este tema, hago referencia a las palabras de‘Mano’JQn _\_f‘A_nna Pl"mtl(ier_
«Asi, como se desprende de un ejemplo ya clasico en ﬁlosoha’unallt;ca,‘ mClerra fd‘P[ico
ta Pédro“ v “Pedro estd cerrando la puerta” tienen en comun el significado fris
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Como modelos orientativos de la accidn, las normas se presentan en for-
mas diferentes dentfd de Ta Cominmicacién humans, Un simple acto comuni-
cativo puede estar motivado por [a referencia a una norma existente, o bien
concretarse en la informacion refersnie a una norma, o bien, inciuso, resol-
verse en la formacida de ura norma nueva. Un acto de desobediencia ciyi]
dirigido contra una norma est4 normalmente motivado por la adhesion a un,
modele normativo aiternativo y tiende a suscitar, normativamente, disenso
social hacia el primero v consenso hacia el segundo. La noticia difundida Dot
un periGdico de que una ley ha sido propuesta o aprobada por un rgano dota-
dodela competencia necesaria, conlieva informacion sobre esg NOIma, orien-
tando eo ipso expecrativas ¥ comportamientos de los lectores, Un Parlamen-
t0 comunica desde el momento mismo en que produce una norma destinada
a duzar en e tiempo. Pero también dos personas desconocidas que se encuen-
tren accidentalmente por a calle se comunican, mas ¢ menos silenciosamen-
{e, una norma, es decir, una guliz, contingente, de sus respectivas acciones.
Pueden hacerlo de forma subliminal, como sucede normalmente entre pase-
antes que intentan evitar un encontronazo; o de forma expresa, como sucede

----- -en el caso de dos-alpinistis que se encuentran al afrontar simuitdneamente un

paso obligado, en una estrecha cresta de nieve o en una pared de roca, donde
s0lo hay sitio para uno de 2llos: sy acuerdo sobre cémo afrontar la peligrosa
situacién, expresado con palabras o con gestos, tendrs cardcter normativo, —

En un contexto de relaciones sociales los modelos nermativos pueden
gﬂ@@@g _Segun su mayor o menor institucionalidad, teniendo =n

cuenta que el concepto de «Institucién», que es notonamente polisémico ™,

“cerrar la puerta por Pedro”, que hace referenciz a un modelc de aceién, pero se distin-
guen entre sf por el nedstico porque en el primer caso se afiade un “operador prescrip-
1ivo™ (asi debe hacerse) v en ei segundo caso se afiade un “operador descriptivo™ (ast
sucede)» (Manuale di teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino 1995% p_ 321>,
* Ademss del significado antes mencionado, la palabra «institucion» es ntiliza-
da en ciencias sociaies para designar bien cualquier organizacidn estable de personas
que persigan una finalidad omHin; bien una organizacién de poderes piiblicos, como el
Parlamentc, o Gobierno, ¢ el jefe del Fstado (piénsese en la expresion «respeio a las
nstituciones»), o bien incluso la organizacién global de ung sociedad, como en el cago
de ia teorfa «institucicnalistas de Santi Romano. Estos significados, cuyas diferencias
han sido a menudo apuntadas y lamentadas, tienen ciertamente algo en comuin, en par-
ticular la referencia explicita o implicita a la idea de yna organizaci6n estable y social-
Mente recenocida. Este micleo comurn, si se observa con detenimiento, estg presente
inclyso en una dltima acepeion, distinta a las que hasta aqui han side mencionadas, uti- -
lizada en ia doctring v en la diddctica universiraria {(«Instituciones de matemdticass,
«Instiraciones de derecho privado» y similares) para designar los cenceptos fundamen-
tales de un sector dei saber, o de una disciplina, entre eilos relacionados sistemdtica-
mente (¢ en el caso de ia clencia juridica, los «institutoss regulados por las nommas).
Sobre los diversos significades de «instituciény en Sociologia cfr., a

mpliamente,
L. Gallino. Dizionario di sociologia. Uhet. Torine 19832, pp. 403 ss.
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es utilizado aqui con su significado mds habitual en Soci_ologfs{ yen Somq-
logia del Derecho, donde designa precisamente cualq_vuze.r fUraf:t‘zf:a Sega;z—‘
davrecurrememenfe por un grupo social en la organizacion Concezénua v
prdciica de su propia vida v de las relaciones entre sus miembros =,

Serd dtl mencionar algunos ejemplos, ordenadoes de menor a mayor

institucionalidad. o

gradgf :ilgjsetgliclg)que acaba de darse del encuentro entre dos ‘alpn.nséas el
maodelo normativo adoptado para regular el paso puede estar mspllra g ?n
la experiencia acumulada en escaladag antenores‘ y, con ello, Szr emrebie ég
de algin modelo normativo ya conecido por ambos, pero puede M
derivar de circunstancias excepcionales ¥ tener una natura/leza t_ora{mfnte
efimera“": puede, por tanto, regular una/s;tuacmn que estd destinada a ne
repetirse nunca con las mismas caracteristicas. . —

La norma que prescribe, o recomienda, ceder e.l aswnto"en el an 0‘ is
a und peTsona anciana, ain a pesar de que no suscite en esta persgnadur:;
expectativa cierta, ni confiera habitualmente un derechp subjetivo zs .e !
punto de vista juridice, cuando es transgredida despierta a menudo un

-reaceidn de desaprobacidn en los demds pasajeros que,-unidos por 2] uso

de un medio de transporte publico, vienen a constituir %*o.ntingenteme!nt’e
un grupo social. Estamos ante una norma estab}e y suﬁment.e’mente znol:
voca, aunque débilmente vinculante que a tr.a}ves dg: la reaccion menci
nada viene a definir y a estructurar una relacién social contingente. 3
La norma gue prescribe. o recomienda, compertarse con educacidn
dentro de un circulo de amigos —evitando, por ejemplo, el uso ie };1‘{1 leln-
guaje grosero— cuando es transgredi-dz.i puede inducir al glrupo aa 1111112 e;;
expulsar al transgresor de manera definitiva. En efte casc, la nqnnlfg g
igualmente estable, aunque pueda ser menos univoca en su significado,
ﬁcva a estructurar de manera estable y nueva unas relaciones que, por sf

®  Nos distanciamos entonces del significado con que ha sido usada este te_nfggc;
en V. Ferrarl, Funizioni del diritto. Saggio crirz'co—::icosrmmvo, Laterza, R(g{na;]?»jri 98«9]
[ed. cast. Funciones del Derecho, trad. M. I. Afidn J. de Pucas, Debate. M at;nla 8 Sé
especialmente, cap. I donde el término aparece en la mds amplia acepg:llon_ : aiglada
refiere en Santi Romano, para designar la organizacion toFal d'e una po facmr} sl e;l

*  Siempre me ha parecido muy significativo un eplSOdIE) que me Lée ;;ri ) as.o
una ocasién por un amigo. Durante una escaladg con un companeronde cor asu,ltab E oo
en una pared se habia vuelto arriesgado y escmumdlzo 4 causa de la lluvia ¥ ;e b a
peligrose que inducia 2 que los dos compafieros no solq a a.ltemarse sin é encuem,m
desatarse —contraponiendo una regla [emporalnmcntc vahda‘a otra, qu; $ ueatra
enire las mds institucionalizadas dentro del cédigo de 1os: alpmm/tas_— e ;nﬂn:: ? 2 e
cada uno asumiera el riesgo de su propia caida. Hoy en dia, la prictica df: desa E(lvéase
ha convertido en una «institucién» como revelan los reportajes alplmst.lcoTsh veus:
el conocido libre sobre la tragedia del Everest en 1996: J. Krakauer, Info Thi .

Seattle 1996).
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IMISIMas, ya tenian una naturaleza institucional y normativa, consistente en
la pertenencia reglada de Personas a un mismo circulo.

Finalmente, la norma familiar que prescribe que el nifio debe respetar
algunas reglas de convivencia - -de obediencia, respeto o educacién.—
cuando es transgredida induce normalmente a los padres a intligir castigos
que, & menudo, han sido anunciados con anterioridad y que, ademds, tie-
nen la finalidad de corregir el compertamiento futuro, condicionandolo con
la transmision del modelo normativo que va umido al temor af castigo, Esta
norma, unida funcionalmente a la reaccidn que conlleva la transgresion, es
una téenica de coadicionamiento preventivo y duradero de una relacign
social que se presenta no s6lo come mas estabie sino, incluso, como mds
compleja que las anteriores pues afecta a un niimero de acciones ¥ de com-
portamientos gue es diffcil de precisar: una relacién que se sitda en los limi-
tes, si no en el interior mismo, de la normatividad juridica.

Es importante insistir en ¢l cardeter continuo y no separado de la lineq
ldeal de la institucionalidad. Cada evento, hecho, accidn, puede ser con-
templado por una norma de mayor o menor difusién, arraigo, estabilidad,

menos institucionalizadas. Naturalmente, existen criterios que ayudan a colo-
car las normas a lo largo de ese continuum del que estamos hablando. Uno
de estos, sin duda el que tiene mayor presencia, consiste en distinguir si una
norma, en la percepcidn social, pertenece a un conjunto de normas, es decir,
a un sistermna nomativ&f@_gg@‘%@j@_@&%ﬁ!&@iﬁ@mh

Ce relativamente seguro de institucionalidad, Aguellas normas que habirual-

mente se denominan juridicas pertenecen a este dmbito: deben ercontrarse,

por tanto, en el campo de la institucionalidad, incluso a pesar de que esta
comprobado que este campo es riotablemente mds amplio, al menos desde
un punto de vista conceptual, que e del Derecho.

duracién en el tiempo. La vida sacial presenta un sin fin de normas méds o~

3. Univocidad y equivocidad de los mensajes normativoes

En cuanto mensajes, las normas se mueven en Un espacio discursiva,
La estructura més sencilla de ase €spacio estd constituida por la relacion
diddica entre un emisor Y un receptor identificados singularmente ¥ reci-
procamente conocides *'. Asi es, por ejemplo, 1a interaccidn entre dos tran-
setintes, o la de dos alpinistas, antes mencionada. En estos casos la comu-
nicacién normativa es directa en o] sentido de que en la misma no se
interpone ningiin otro medium mds que ¢l lenguaje, que puede ser gestual
y/o verbal. Es iitil reflexionar sobre estos ejemplos elementales para cons-

' Cfe. U. Eco, Tratado de semidtica general, Bompiani, Milano 1986, pp. 49
[ed. cast, Trarado de semisrica general, frad. C. Manzano, Lumen, Barcelona 19884,
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tatar que la comunicacién normativa,’incluso en este mvei_, lpgeggsai‘ic;;zii
su objetivo o fallar. Si los dos franseldintes no se cruzan, si r?tjenden e
tas —supongamos que hablen idicmas diferentes— nlo see ienden v aca-
ban obstaculizdndese reciprocamente, ello es porque la cc;m jescion nor
mativa ha fallado, es decir, los modelos dg aceion que ésrpdfjs
propuesto no han sido comprendldogz h_an sido mal interpreta no.rma[iva

Ahera bien, la represeniacidn diddica de la comunicacién no » Caso,
v de la comunicacidn en general, es un_modelo s_1mphf1cado, casi L(; 1 s
de escuela. En la'tealidad de las relac.lones solcflaies la corgumc_z;més &
casi siempre un hecho multilateral. La interaccidn .nodse pro Our;i g} s en
un espacio vacifo. Existe coréstamemen_tz ;E:dr:ig;tsis,i ;rll:se inviéibie i

ida ros «<hablantes». Su presenct : stole.

Zni;cizri; %e televisidn se dirige a una rmasa de teiespectador;:“; E;lijloo
VEL Sin ser vistos ¥ que reaccionaq de dw_erso modo ante suS{:i o dié__
Inclusc en la mas tipica de las re-lz_mones bllateraies, éa eiulzor()rm,‘Ci o
logo, alin siendo absolutamente fnpmo, resulta a menudo in S;phecho ,las
suutotalidad, sdlo en funcidn de mt.erlocutores extez:nos. der.ivan d,e "
parejas reflejan una cultura y un sistema de valores que

influencia que han recibido o reciben del mundo del que proviénen y'a

que, eventualmente, deben Volyer,_dirigirse, rench.r Cut?négs, rESI;SSL:;;Iz:ctz:
raccidn, cada uno de ellos refleja dwelrsas pirec;eg;?aneﬁ; d t:omas» o
{qui ociales, en relacion a les cua . :

iﬁfozsggfii:ic{;;bian ;Ia relacidn amorosa es intepsamente IlOI‘I{I}lElt_I_\‘/’ai
expresindese constantemente a través de ex‘pectanvasy demfm_ as fle

;S;;ortamiento— estdn sujetas a procesos 1nterpret’audvos mu];;}i)izl ;;L
sobre todo, suscitan reacciones diferenma.dg,s, a través ejun cha i
que va desde la adhesién al rechazo, o Fe_ﬁrlendonos a la.ug{;logz( a dieo
tomia de Johan Galtung, desde la cogmtw_idad a {alnprmatlw a 1 . i) di e
pdg. 103, nota 120). Interiorizar expectativas S1gn1f1<_:a aceptar e] amma lo
no;mativo que esta vigente, rechazarlas o apartarse signitica, en ve

i do
ria de las ocasiones, contraponer otro modelo en el que influye el mun

i externo.

En resumen, v hablando metaféricamente, la comunica_clo(; 30101a;n);
con 2lia, la comunicacién normativa NO €S un Proceso longitudina ]srlna
prismétiéo. Ademas, es dificil reproducir con clar}dad la «fuente» [;rr 0
ria de un acto comunicativo. Quien comunica ha sido a su vez pmwn;;‘e
te informado. Incluso aquel que in_\éegta,que Zrﬂeé g{;}c r]tiosvlfé ;11121 ;1:): . rie;—

ja algo que existia con anterioridad a la inv 0. g .
;Zﬂgﬁic;; la practica as{ ha sucedido, en Teoria c}el ?61;2;:;][?; ;;uaepgf
siquiera el legislador «cree» la norma gue emana del irer leg nicac,i ap
reciendo siempre en la sustancia el fruto de precedentes comu

ini inales. Mds ain, esta .
normativas: otras leyes, principios, opiniones doctrinales. Mds alin,

o o ¢ misma
forma de representar la creacién de una norma (juridica) es en s nr?li m
normativa, en el sentido mds dristico de la palabra, en cuanto =s imp
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ta en el planc semadntico: es, ¢

da a simplificar la comuni

dudas que pudieran surgir du

St es dificil reproducir

sufrir, y habituaimente sufren, sustancial
discurrir por las caras de un prisma imag
multitud de sujetos que escuchar,
significa que los mensajes puede

ca
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Omo suele decirse, una Jictio iuris, destina-
ci6én futura mediante lg eliminacidn de las
rante el proceso interactivo.

la fuente originaria de los mensajes, no lo es
MEnos comprender que, siempre metaforicamente hablando, éstos pueden

€8 variaciones en el curso de St
Inario que estd poblado DOr una
interpretan v a su vez comusican; jo que
7, en el transcurso de la comunicacion,

apartarse incluso sustancialmente de su significado original

Es oportuno resumir b
transformaciones.

En primer lugar, el significado puede ser

la formulacién original de] mensaje (en caso
reproducirse) o en las diversas aig

estar interesado en hacerse

der. No hay que olvidar que |

fevemente los factores que inci

den en estas

mds claro, 0 mds confuso, en
de tener un origen que pueda
pas de su interaccién. Quien habia puede

entender, pero también en no hacerse enten-

a ambigiiedad de un mensaje puede favore-

cer los intereses de quien lo enuncia, perque amplia —por gjemplo— los
espacios de discrecionalidad Operativa, permitiéndole sostener que en el
futuro puedan realizarse, no sélo una, si no mas acciones diversas enire si,
sobre la base de un mismo mensaje. La ambigiiedad de lag noTmas legales'—\;
2 los gobernados ™ y que, por lo tante, refle- |

que los gobernantes dirigen

Jan una relacién asimétrica de poder, es a
la razén que acabamos de dar,

menudo intencionada, bien nor |
o blen porque quieres participan en la for- ™

mulacidn de {as normas no son capaces de Ilegar a un acuerdo sobre Ia syus- |

tancia del contenido. Lo mis

mo sucede en el dmbito de las relaciones deq?

poder menos desequilibradas: en la redaccidn de los contratos colectivos
muy frecuente que las partes se pongan de

de trabajo, por ejemplo, es

acuerdo deliberadamenre sohre una formul
mutuamente la maxima libertad de accién vy,
ofras instifuciones —sociedades, unidades
mientos judiciales— g responsabilidad de e

vas y aplicativas,

acion vaga para reservarse
81 €5 necesario, encargando a
sindicales de base, procedi-
scoger las opciones imperati-

En segundo lugar, quien hablg puede conocer of significado socialmen-

e compartido de las expresiones qie usq

imconscientemente, por ignorancia de un codigo lingiiistico particular. Es
muy significativo el hecho de que los mds importantes gestores de los medios

de comunicacién, log pericdistas,

& pesar de ser especialistas en la técnica

informativa, en ia seleccion de datos, refaciondndolos unes con Olros vy irans-

—_—
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Sobre este tema, véase e
wlisi del linguaggio Siuridico, Gi

libro de C. Luzzati, La vaghe
uffré, Miianc 1990,

sl

za delle norme. Un'g-
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formdndolos en noticia, no participan por o general de pingfm otro milien
semiodtico especiafizado y, por tanto, no son EXpertos en wnguin coc_hg? \‘IBSpe-'
cifico, fisico-mecénice, quimico, médico, biologlco, ge?]ogico, jurl‘dmo Y
demas: pero las noticias que ellos elaboran no estdn «vacias» y a mengdo se
componen, precisamenie, de CORCEpLOs y,palabras que en esos cpdigos pfoseﬁ
en un significado convencional. Un fenGmeno de este tipo 'mmde_ con fuer-
za en la transmisidn de mensajes normativos, generando incertidumbre o
equivocos en los destinatarios de esos r%le_nsajes. o L |
En tercer lugar, el significado estd tuertemente influido por ¢l trans-
currir del tiempo, que modifica el sentido socialmente coy}part}do @e los
clementos de la comunicacidn, en particular la connotacién e inciuso la
denotacidn de las palabras. El fandmeno ss fzic'ilmentej apremab}lle en el len-
guaje juridico. Expresiones traidas del ienggaje comin y semanticamente
vagas como «sentido comun del pudors, «vilipendio», «diligencia del buen
pa&re de familia», y, por si fuera poco, conceptos fundamentales Como
«igualdad» y «libertad», toman distintos agmfzcz_tdos €8 MOMenios d}stl_n-
tog, a menudo por efecto de las diversas aportaciones /doqnnales 0 juris-
prudenciales. Sucede 1o mismo con expresiones muy caicas, cgyo signi-
ficado pareceria a primera vista unfvo;o_: gste es el‘caso de la palabra
italiana «transazione», que en el lenguaje Jurid;co indica un contrato par-
ticular, en el que los contratantes prevén una dlspuga o 19: dan fin a través
de concesiones reciprocas (art. 1965 y ss., Cod. Civ. it), y que gradual-
mente ha sido adopiada también en dmbites que no son jl.ll‘ldlfcos —sobre
todo en el econdmico— con un significado derivado del mgleg «transac-
fion», con el que se indica el concepto mds generai_ que los juristas 1tahg-
nos llamarian «contratio a prestazioni corrisperrwe»' y que en lenguaje
comercial tradicional se llamaria simplemente «negocior. _
En cuarto lugar, y no menos importante, esta la mﬂp,encm ,de_I espacio
discursivo sobre los significados. Por ejernpio, la expresién «médica canti-
dad de sustancias estupefacientes», prevista por la ley italiana de 1973, dgba
lugar a interpretaciones absclutamente Fllferente§ por parte de cada_l,"nbu—
nal, dentro del territorio de su jurisdiccion. La d1feren’te interpretacién, en
diversos lugares de [talia, del concepto d(? sen‘tido comtin del puc_ior ha dado
origen en los afios sesenta a curiosos episodios que h’an m_eremdo lz aten-
cion de la crdnica periodistica. Probiemas todavia a8 SEris se han qado
por la necesidad de trasiadar los mensajes, en el espacio, de una fsolmumdad
lingiifstica a otra. Basta recordar el ejemple d-e un concepto J_urlldlcc? abgo—
lutamente crucial del término italianc «proprietd» que no comncide semén-
ticamente con las palabras extranjeras «property»,‘«EingHIMm» Y «Proprié-
té»**. Muchos términos del lenguaje juridico inglés —pensemos por

¥ Cfr. el Gtil volumen de A, Candian, A. Gambaro ¢ B. Pozzo. onperry‘Pro-
priéié-Eigentum. Corse di dirtito privare compurato, Cedam, Padova 1992,
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ejempio en «liens, «discovery», «estoppel», etc.— son casi imposibles de

(raducir al lenguaje juridico de la Europa continental *,

En quinto lugar, los significados de las palabras pueden cambiar en cada
sisterna l€xico, atin habiendo entre ellos numerosos intercambios. E| lenguaje
Juridico, que cubre una amplia gama de objetos, eventos ¥ acciones humanas,
adopta constanternente expresiones derivadas de otros I€xicos, remitiéndosa
€ ocasiones a estos para la indicacién de sy significado, pero imponiendo o
mtentando impoener, en otras ocasiones, sigrificados propios. Los ejemplos
podrian ser numerosos. La SXPUESION «wiexo de causalidady, que cerresponde
& un concepto juridico fundamental, ai estar vincuiada al procese de atribucién
de la responsabilidad penal y civil, se deriva evidentemente del lenguaje epis-
ternoiégico, donde ha sido objeto de infinitas discusiones, Pues bien, los articu-
los 40 y 41 del Cédigo Penal italiano se refieren a ello de manera peculiar: la
primera norma la menciona sin definirla ¥, por tanto, deja libertad al intérpre-
'© para conferirle cualquier significado, cventualmente el mas habitual en el
debate cientifico, mientras que la segunda, un poco forzada ¥ de manera casi
tautoldgica, prescribe que «el concurse de £ausas preexistentes o simultineas

O scbrevenidas [...] no excluye la relacién de causalidad entre |3 accién u omg= -

sion y el evento», salvo en caso de aquellas causas sobrevenidas que hayan
sido «suficientes por sf mismas para determinar ] eventos.

Consideraciones no muy diferentes a éstas, pueden ser realizadas sobre
n gran nimero de otros términos derivados def lenguaje bioldgico (como
«ida» 0 wnuerte»), del fisico (como «derrumbamiento de edificio», «inun-
dacién» o «emision de humo»), del médico («contagio de enfermedades»,
del socicldgico o criminoldgico («peligro social», «tendencia g delinguirs)
¥, sobre todos de! lenguaje que nace de la unién de politica e informacidn
de masas: por ejemplo, la EXPIesion «guarida subversiva» usada por ¢l
legislador italianc en 1979 para designar los lugares de encuentro de los
pertenecientes a movimientos extremistas o la mds reciente expresién, muy
poco técnica, «pentitis («arrepentidos»), que es usada generalmente en [a
interacci6n corniin incluso entre especialistas para designar a los imputa-
dos que aceptan colaborar con los fiscales haciendo lo que en lenguaje téc-
nico juridico se ha llamado slempre «acusaciones de complicidad» y en el
lenguaje comin «delacioness. Ejemplos, estos dltimos, que ilustran
exhaustivamente la tendencia del lenguaje normativo y especificamente
del juridico a adaptarse a lag exigencias de la retérica ¢, Incluso, de la repre-
sentacion escénica también en s€ctores, como el Derecho Penal, en los que
se profesa el dogma de la certeza lingiiistica, -

Por supuesto, en el excelente Dizionario giuridico inglese-italiano de Fran-
cesco de Franchis (Giuffre, Milano 1984) estas patabras, al igual que otras, no son «tra-
ducidas», sino explicadas mediante ia referencia a la funcién que cumplen en el len-
guaje del common law.

<
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En sexto lugar, la naturaleza especifica del 4mbito por donde el men-
saje circula influye en el significado del mensaje normativo. El ambiente
0 espacio comunicativo se caracteriza no s6lo por la cultura, sino también
eminentemente por la finalidad con la que capta. filtra v transforma los
mensajes que recibe. Por ejemplo, uno de los mas cualificados represen-
tantes de la Semidtica Juridica, e! analista inglés Bernard Jackson, siguien-
do la teoria de los «grupos semidticos» elaborada por el semicélogo fran-
cés Algirdas Greimas, sostiene Juc ¢ discurso juridico, orientado siempre
directa o indirectamente hacia normas, debe diferenciarse segiin los diver-
505 grupos 2 los gue van dirigidos los mensajes.Asi —observa— la legis-
lacion que tiene por finalidad la accion se dirige preferemememe alos
diversos sectores de la administracidn publica a los que compete ejecutar-
la y hacerla observar, el «discurso judicial» que tiene como finalidad la‘jusﬁ
tificacién de las decisiones circula preferentemente por el grupo constitui-
do por aquellos que intervienen en el proceso, es decir, jueces v abogados.
Finalmente, ¢l discurso doctrinal de los juristas que tiene como finalidad
los requisitos cientificos del sistema normativo circula preferentemente
entre los miembros de la comunidad académica. El mensaje se adapta pues
a c“ac-ié-g“ru-po: «El cardcter y los intereses del destinatario particular influ-
Yen necesariamente, nter alia, en Ia naturaleza del mensaje gue £ste comu-
nicax» .

En séptimo y dltimo lugar, la actividad interpretativa que desarrolla,
conscientemente © no, cada ageate que interviene en el proceso comuni-
cauvo, juega tambien un papel esencial. Cuando se trata de palabras ia
nterpretacién no puede desarrollarse més que a través del uso de otras pqla-
bras, seglin un proceso semidtice que es, tedricamente hablando, ilimita-
do. Puesto que cada mensaje, en cuanto transmitido y recibido, debe ser
también interpretado, parece evidente que cada pasaje interpretativo puede
alterar sensiblemente su significado: lo cual equivale a cambiar su conte-
nido. La actividad del intérprete se refleja por tanto también en normas,
como las juridicas, cuyo significado queda prescrito como vinculante, y
normalmente es considerada «creativa», es decir, modificativa del sentido
originario no sdlo entre los estudiosos de inspiracion iusrealista®, sino tam-
bi€n entre los autores de inspiracién iuspositivista, respetuosos de la lite-
ralidad normativa y ajenos a pesiciones escépticas mds extremas en rela-
¢i6n con el significado de las normas .

*B.S.Jackson, Semiotics and Legal Theory, Routledge & Kegan Paul, London-
Boston-Melbourne-Henley 1985, pp. 284 sgg. (cit. posteriormente 236).

* G Tarello, L'interpretazione della legge. Giuffré, Milano 1980.

¥ Kelsen, La dortrina pura del diritto, cit, pp. 117 ss.: Hart, Il concerto di dirit-
fo, cit. pp. 146 ss. (vid. en particular, pp. 139 ss. sobre una discusién equilibrada sobre
las «variedades de escepticismo sobre las normas»).
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Por todo cuanto precede podemos afirmar que la interaccién humana,
también en el campo del Derecho, no esta expuestz al riesgo perenne de la
incomunicabilidad. La vida no es una constante comedia de equivocos,
pues los seres humanos estdn prioritariamente interesados en comprender
y en hacerse comprender. Sin embargo, el riesgo de la incomprensién, real
0 simulada, estd siempre vivo v es muy elevado, debe subrayarse, cuando
el objero de la comunicacicn son las normas, sobre tode en caseo de Gue se
presenten en su mds cerrada estruciura dedntica, es decir, que expresen
prescripciones dirigidas de una persong a otra. Enla comunicacién aser-
tive los interlocutores no tenen ningin interés en no entenderse, salvo
cases extremos. En la comunicacion prescriptiva, dirigida a influir en la
accidn ajena, los intereses som, si no siempre, muy a menudo, divergentes:
¥ es natural que tanto quien envia =] mensaje como quien 1o recibe esté mas
inclinado a expresar a través del menszje el significado mdas favorable a
SUS propios intereses. )

El Derecho 0o es excepcién a esta regla: es mas, el conflicto juridico,
desde la simple oposicién entre dos partes en un proceso hasta la bataila
parlamentaria por la creacién de una ley y hasta la discusion doctrinal sobre,
las normas de un cédigo, tiene siempre por objeto significados normativos,
de manera que es siempre un conflicio semidtico que versa sobre SIgnos que |
hacen referencia bien a hechos concretos, bien a circunstancias abstractas. |

—

4, Auntonomig, heteronomia, anomia

Un sujeto puede imponerse sus propias normas o bien recibirlas del
exterior; en el primer caso estamos en ol campe de la auronomia, en el
segundo, en ¢l de la Aereronomia. La distincidn entre estos dos campos es
clasica y estd consolidada en filosofiz, donde ha dado lngar a numerosas
controversias a lo largo de los siglos. En nuestra opinién, esa distincidn
mantiene intacta su importancia tambign desde el punto de vista de la
Sociologia del Derecho, aunque debe ser oportunamente redetinida scbre
la base de los intereses particulares de esta disciplina.

En Filosoffa moral y en Filosoffa del Derecho, el binomio autonomia-
heteronomia ha sidc a menudo adoptado de forma doctrinaria para distin-
guir entre moral y Derecho. El ejemplo més conocido es, naturalmente, el
de Immanuel Kant para quien la norma moral proviene de la conciencia de
cada uno y posee un motivo absoluto y categorico (el deber por el deber),
mientras que la norma juridica proviene del exterior, es decir, de la autori-
dad que ostenta un poder normativo ¥ posee una motivacién empirica ade-
mas de hipotética e instrumental (el medio por el fin)®. En Filosofia ven

¥ L Kant, Grundlegung zur Metaphvsik der Sitten (1785}, ed. it. Fondazione defla
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ciencia politica, existe también un concepto central, el de autodetermina-
cidn, es decir, el de autonomia normativa perteneciente de hecho o de dere-
cho a poblaciones que son, o quieren ser, libres de disciplinar como crean
oportuno las relaciones juridicas entre sus miembros.

Parece evidente, sobre la base de estos ejemplos, 1a recesidad de desa-
rroliar algunas consideraciones analiticas. Asi, podemos preguntar ¢como
puede ser compatibie la idea filos6fico-politica de autenomia normativa
de un pueblo con la 1dea de que el Derecho sea heterdnomo; Io cual se
explica, en el lenguaje kantiano, sélo en la hipdtesis de que el legislador
sea externo respecto al pueblo. '

En Sociologia se ha sacado frecuentemente a ia luz el cardcter social,
es decir, derivado o, sin més, impuesto y. por tan:o, no «auténomos de las
normas individuales de cardcter moral, asi come de los sistemas normati-
vos en general. Enconiramos de nuevo esta opinidn expresada en términos
particularmente drésticos en la teoria marxista: «[...] nosotros rechazamos
—dice I'riedrich Engels en su exhaustiva critica contra Eugen Dithring——
la pretensidn de imponernos cualquier dogma moral como ley ética eter-

na, definitiva, inmutable en el porvenir, con el pretexto de que también el . -

mundo moral tendriz unes principios permanentes que estin por encima
de la historia y de las diferencias enwre los pueblos. Afirmamos, por el con-
trario, que todas las teorias morales que han existido hasta ahora son, en
liltima instancia, el resultado de la condicidn econdmica de la sociedad de
ese momento» . También otros autores de distinta orientacién terica reco-
nocen la importancia tanto del elemento social en la formaciéa del senti-
miento moral, como del individual. Para Durkheim la autonomia de la
voluntad constituye solamente uno de los «factores de la moral, junto con
el «espiritu de disciplina» y la «adhesion a los grupos sociales»; es, en su
opinidn, la necesidad de integracidn y de solidaridad social lo que lleva a
la formacién de una moral **. En definitiva, la idea de que la moral tenga

metafisica dei costumi, en Id., Scrizti meorali, a cara di P. Chiodi, Utet, Torino 1970,
pp. 43 ss. [ed. cast. Fundamentacion de la Metafisica de las Cosmumbres, trad, M. Gar-
cia Morente, Bspasa Calpe, Madrid 19731; 1d., Die Metaphysik der Sitten (1797), ed. it.
La mergfisica dei cosmumi. Parte 1, La dostring del diritto, a cura di G. Vidari, Milano
1916 [ed. cast. La merafisica de las costumbres, parte |, La doctring del Derecho, trad.
de A. Cortina y J. Conill, Tecros, Madrid 1989]. Sobre las distinciones kantianas entre
imperativos auténoemos y heterdnomos, y entre imperativos categdricos e hipotéticos.
vease por extenso Bobbio, Teoria generale del diritto, cit., pp. 63 ss.

* F. Engels, «Anzidiihring» (1877-78), ed. it. a cura di V. Gerratana, Editori Riu-
niti, Roma 1971, p. 100 [ed. cast. Anti-Diihring: La subversidn de la ciencia por el sefior
Eugen Diihring, trad. M. Sacristén, Grijalbo, México 19687].

* B, Durkheim. L. éducation morale (1925), ed. it. L educazione morale, trad. di
E. Navarra, Newton Compton, Roma 1974 [ed. cast. La educacicn moral, Bd. Losada.

Buencs Aires 1947].
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en prmer lugar, aunque s exclusivamente, un cardcter socia] 0 $0cio-cul
tural, esta en la base de Ia conviccidn compartida por muchas sociélocos-;

de que n¢ existe una sola moral, sino tantas morales como sociedades c

En Teo_rfa c.ieI Derecho se ha subrayado que, por un lado «existen si-s-
temas morales fundados en Ja heteronomias, como la moral réliOiosa ‘«que

fundamenta sus PTeceptos morales en la voluntad de un ser su}rerﬁo»- v
POT 0tro, que «no es cierto que no puedan darse también imperativos au,to::
fomos en el campo del Derechos, como ocurre por ejemplo en la Bamada
es_fera de la autonomia privada, principalmente en el caso de ios contratos
e I’HQIUSO en la estera del Derecho publico, en referencia al Estado demo:
CTANCO gue se funda precisamente en la autonomia .

. Una vez més es Preciso recuperar la sugerencia de Glanville Williams
y entenderse sobre el significado de las palabras. Es evidente que los tér-
minos «aun?nomfa» ¥ «heteronomias se usan en los diferentes contextos
antes mencionados con significados por 1o menos en parte distintos El
h_echo de que la moral de un pueblo conste de normas provenientes de na:ce-
§1dad§s concrelas, advertidas por la MAyoria ¢ por grupos especificos, puede
mdu_c_:‘u[ a definirla como «heterénomay s se congidera su proceso d}; ela-"
borgcwn ¥, sobre todo, de Interpretacién v de comunicacién; pero esto no
impide que se defina como «auténomas s se atiende a la mo,tivacién inte-
rior que induce a los particulares 3 aceptar, por conviceidn individual, o)
respeto de sus preceptos, Apliquese esto mismo al Derecho. El contrato a: a-
rece sin duda como una forma de «autonomia» si censiderarnos con'unlia
mente las partes contratantes como Un wnicum en clerto modo contraf ue‘:
10 a terceras personas, inciuide o] legislador; si, en cambio considerzmgs
5&5 plaztes‘c_oqtratantes por separado y analizamos su relaciér; interna, admi-
tendo Ia hipdtesis de que cada una de ellas busca optimizar sy propia verl-
taja, se constata que el contrato es fruto de presiones Y concesiones reci-

41 : - 4
Ctr.. por gjemplo, L.T. Hobhouse, Morals in Evolution. A study in comparati-

ve ethics, Chapman and Hall London 1906; E. W, g4

-Lo - & Westermarck, The Origin and D -
;;s;m ?f t?{e Moral [a’efs, Macmiilan, London 1912: M. Ginsberg Orzg the ’Bivei:ieziogf
rais, demnemann, London 1956: G Gurvitch, Probiemes de ZZ ] ] ’

. e 061 G. . sociologie de lg v
}1?1905[;1[6;1 in Id. (ed.), T.razte de Sociologie, vol. II, Presses Universitaires de F?rance Pariiz

0. ed. it. Problemi della sociologia della vita morale, en 1d, (ed.), Trartaro di ;oc‘
logzajzvol. IL, Ti Saggiatore, Milano 1967, ’ ”
N. Bobbio, Teoria generale det diritto, cit.. p, 65. Sobre el cardcter «autdno-

mo» del Derecho negocial de los parti i 1é
( particulares, vid. también Kelsen, i di
ring pura del diriro, cit., pp. 132 ss. | neamentt di dot
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tratard de «heteronomias st se considera esa nacién en sus gmculamones
internas, observando cédmo sus normas son fruto de negociaciones, contra-
posiciones ¢ imposiciones, de uncs agentes s_obre D[TC?S. _ y
También por lo que respecta a estos términos es necesario, pues, alcan-
zar una solucidn concluyente. Desde ¢ punto de vista socxoip/gmo,’al defi-
nir un fendémeno como el Derecho conside.ramos que la Opcion mas rece-
mendable es aquella que parte del andlisis de Ia interaccién social que
rnormalmente conduce a la formacion de esas normas que hgb}Eualmente
son denominadas «juridicas». Desde esta perspectiva, y re,m‘ltlendqr}os a
cuanto hemos expuesto en el capitulo precedente, parece 1til considerar
que los seres humanos, en el contexto de un munde que prelserfta escasez
de recursos ¢, comgo diria Niklas Luhmann, <<s'olbreabundanaa de expes:tg—
tivas» respecto a las posibilidades de satistaceion, buscz}n a{npharralcniam_
mo su parcela de poder y convertir en habital. es decir, hacer <<Le?u ars,
en cuanto repetide, el sjercicio del poder; ese mismo poder que es causa
de conflictos manifiestos o latentes, Se puede s’ostener que las no;mgs
nacen precisamente de este conflicto y, consagriandose en un riziode od e
accidn, reflejan soluciones coniingenies, cuyas caracterisiicas dependen

: : N NOR A ) i
esencialmente de las relaciones de fuérza; én sentido amplio, de los ags

tes que interactian. Puede tratarse de una solu;iép equilibrada,_que sacri-
fica los intereses reciprocos sopesdndolos equitativamente, o bien de una
solucidn parcial o totalmente desequilibrada en favor c’ie algunes y en detrl-
mento de otros. Si se observa bien, esto suele ser asf tanto en ia elabora-
cidn de normag generales, comoe en la de normas particulares, Que una.ley
nazca de una interaccidn conflictiva entre grupos sociales .rlva.les 0, Si 8e
prefiere, entre sus representantes elegidos en asambleg Ieglslatlva,hes una
circunstancia que no precisa explicacidn. Sucede o mismo con un \,fontra—
to. Si las partes contratanies tienen, como su.e.le de?lrse,‘la misma fuerza
confractual, la norma que se establezca equilibrard sus Intereses contra-
puestos, trazard una linea entre eilos. Si, por ¢l contrario, la fuerza con-
tractual es desigual —piénsese en los contraros suscritos por (EOHSeﬂtl—
miento sobre impresos o formularios impuesto§ por la ,pa_rte mds fuerte,
sobre todo en los casos de régimen de monopolic conomico— la regla-
mentacién de los intereses quedard fatalmel}te desqulhb_rada; hast.n _tal
punto que sdlo la intervencidn extemal autonzgda, legislativa o adrmp_;sf;
trativa, podrd imponer una mayor equidad. Bajo este enfoque, y i:ion un-
acepcion diferente de la que proviene de la tradicidn kz’mnana}, puede tra’
quilamente hablarse de heteronomia; las normas aqui con51derada§ Il)ro—
~vienen de Iz reciproca contraposicién entre losl sujetos o actores sociales.
Admitido que el Derecho, como ya se ha dicho, pertenece a la exlensa
zona de {a normatividad, no debe parecer aventurado dflr un paso hacm‘ai‘e?
lante y restringir el drea del Derecho al de la here}.*onomza propiamente dicha;
es decir, ai drea de las normas nacidas del conflicto provocado por la apro-
placidn de recursos, posiciones, ventajas, estatus, que $on escasos.
P
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A su vez, sobre la base de analogas premisas anaifticas, debemos con-
siderar como un problema esencialmente de definicion conceptual el hecho
de que las normas morales deban ser consideradas auténomas o heteréno-

mas. La tradicion kantiana ha

bla de autonomia por Ja relevaneia que otor-

ga al llamado «fuero intemos, en virtad de] cual las normas son cumpli-
das por conviccidn interior. Esta ©pcion parece recomendable, en priimer

lugar, porque en Scciologfa es

muy relevante identificar y denominar apro-

piadamente una categoria especitica que agiupe de forma adecuada ague-
llas normas que son interiorizadas ¥ se traducen en modelos de accidn que
el sujeto se impone a sf mismo, con independencia de otros condiciona-

mientos externos. Fn segundo

lugar, porque lleva a delinear con Mayor niti-

dez la diferencia entre los campos de la moralidad y del Dereche, que se
Superpoaen continuamente en la prictica —la moral mnfluye continuamente

en el Derecho v viceversa—
ceptuaimenie distintos.

pero que, aun asi, hay que considerar con-

A los concepios de autonomia y de heteronomia se aproxima, por razoe-

nes de simetria argumentativa,

el de anomia que, como es sabido, significa

ausencia de normas, es decir, ausencia de referencias normativas. A pesar de

que este t€rmino no tiene 2n la

tradicién filoséfica la misma relevancia que

los precedentes, se ha observado gue sus origenes son también antiguos ¥,
A diferencia de los otros dos, sin embargo, éste se ha revestido de una tmpor-
tancia crucial en la radicién socioldgica a partir del uso que le ha dado Emile
Durkheim, tanto en La divisicn del trabajo social, como sohre tedo en E

Lo i

suicidio ™. Como se recordard (cfr. supra, p. 92-93), Durkheim toma en con-

sideraciéa la sociedad a través

de las reglas, sobre todo Jjuridicas, que cons-

tituyen el simbolo visible y ! factor de cohesion de la solidaridad social. Por
lo tanto, la relajacidn de las reglas, asf como la ampliacién de dreas deste-

guladas, andmicas, debilita los

vinculos de solidaridad que unen a los indi-

viduos entre s{y vuelve a log propios individuos dependientes del organis-
mo social en conjunto. De ah{ el extravio, que es tipico de 12 sociedad

individualista e industrializada
mos, a la autoanuiacion.
Otros autores posteriores

del siglo XIX y que conduce, en casos exire-

& Durkheim examinaron e} problema de!

debilitamiento de log vinculos normativos sin referirse directamente al

43

donde se sefiala la recurrencia de la

Cir. A. Izzo, Anomia. Analisi e Storia di un concetto, Laterza, Roma-Bar 19986,

palabra en Jenofonte (pp. VII, I). Sobre la historia

del concepto de anomia, cfr. también M. Orrt, Anomie. History and Meaning, Allen &

Unwin, Boston 1987.

*  E. Durkheim, De ig division du travail social, Paris 1893, ed. cast. La divisicn

del trabajo social, irad. de Carlos G.
de sociologie, Paris 1897, ed. cast,
1589,

Posada, Akal, Madrid 1987: Id., Le suicide. Erude
El suicidio, trad, L. Diaz Sanchez, Akal, Madrid
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concepto de anomia, hasta que dicho concept’o pasa nuevamente & un
primer plano con King Merton, que centra en £l su conocn“lo diagndsti-
co de la sociedad americana contemporédnea. En dicha sociedad, obser-
va este autor, se percibe una creciente discrasia er_ltre las z%}et_as que .los
mdividues aspiran a alcanzar, especialmente el éxito ecopommo—sqma},
vy los medios Institucionales a su disposicién. Las tendencias _de los indi-
viduos frente a esta discrasia son clasificades por Mgrtoq en cinco maode-
los muy conocidos: por un lade la conformidad, el n_tuahsmo v la reaun-
cia, en los cuales los medios institucionales dispoqlbles son aceptados,
aungue se sacrifiquen las metas; v, por otro lado, la Inaovacion v la Tevo-
tucidn, en las que las metas son perseguidas atraves dg medlos_no ins-
titucionales que, en el caso del «revolucicnario» se inspiran en sistemas
normativos alternativos, mientras gue en el caso del fqnnovlad_or» 300
elegidos simplemente al margen de las normas, es decir, en régimen de
anomia®.

A treinta afios de distancia de Merton, aunque con palabras no muy
diferentes de las del socidlogo americano, también Ralf ]?ahrendorf recy-
rre al concepto de anomia para explicar la falta de armonia en las socieda-

des post-industriales contempordneas del mundo desarrollado, caracteri-

zadas por una imparable muhiplicaci(?n de f<0pci0nes» ¥, por consiguiente,
de expectativas sobre los medics disponibles; pero, sobre todo, por la
reduccion de las «ataduras», expresion con la que el autor se reﬁer.e en sen-
tido amplio a los vinculos normativos que dmgeq y:gcom_prlmen_» I?_
accidn, confiriéndeole un sentido socialmente compartide*. Se instaura asi,
segun e] autor, una creciente sensacién de extravio, mas concretarr%ente, de
an:)mia, sobre todo entre quienes —nuevos pobres, paradcs, franjas mar-
ginales en general— no pueden ser incluidos plenamente en la categorfa
de «ciudadanos» ¥, . ‘

Es importante observar que en fa practica social existe una es.trecha pro-
ximidad entre ancmia y heteronomia. En efecto, la accién anémica de teles
sujetos, considerados por esa razén «desviados», es constantemente o_bjete
de la accién normativa de otros sujetos. De hecho, la falta de onenfa01oqes
normativas es a menudo representada como una suerte de patologia social

¥ R. K. Merton, Social Theory and Social Structure. The Eree Press. New York
1949, ed. it. Teoria e struttura sociale, trad. de A, Oppo, vol. Il, Analisi dellq Struttura
sociale. 11 Mulino, Bologna 1970, pp. 297 ss. [ed. cast. Tearia y estructura sociaies, trad,
E. M. Torner, Fondo de Cultura Econémica, México 1964]. ) .

“ R. Dahrendorf, Lebenschancen. Anldufe zur sozialen und politischen Tneonf,
Subrkamp, Frankfurt .M. 1979, ed. cast. Oportunidades vz'rale._?: notas para und ieoriq
social y pelitica, trad. R. Garefa Cotarelo, Espasa Cai‘pe, Madrid %983,

7 R. Dahrendorf, Equal Opportunity. Civil Society, and quzzz»cal Theorﬁyz Copgn-
hagen 1995, ed. cast. La cuadratura del circulo: Biene;rar econémico, cohesién soctal
v libertad politica. Fondo de Cultura Econdmica, México 1996,
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por parte de quien ostenta la mayoria del poder normativo, ¥ constituve una
Justificacién comiin para intervenciones normativas excepcionales encami-
nadas, precisamente, a «normalizars la actividad desviada.

3. Elrefuerzo sancionatorio de las normas

Con el concepto de norma se asocia frecuentemente, aunque no nece-
sariamente, el de vinculatoriedad, es decir. el de capacidad de la norma
para asignar obligacicnes de conducta en referencia a cualguier asunto o,
hablando en términos socioldgicos, para suscitar expectativas de compor-
tamiento «fuertes», en cuanto apoyadas por iz conviceicn de qué no pue-
den ser defraudadas,

Desde e! punto de vista socioldgico hay que destacar que este cardc-
ter vinculante depende tanto de convenciones sociales, expresas o ticitas.
como de {a disponibilidad efectivy de poder normative por parte de algu-
NOs sujetos, como también de percepciones subjetivas de quienes estan mte-
resados en la accidn contemplada en la norma, Teniendo en cuenta todos
estos elementos se puede constaiar que sobre la cuestién del cardcter vin-
culante de una norma puede surgir ficilmente un conflicto entre los diver-
$0S sujetos que interactiian normativamente: un conflicto que puede alcan-
zar, mucho més alld del problema de la obligateriedad, el de 1a valida
existencia de la norma, o el de todos los sisternas normativos de los que
¢sta forma parte. El objetor de conciencia Gue rechaza el servicic militar
impuesto por [os estadss nacicnales contempordneos rechaza cumplir una
dnica norma de un sistema que por lo demds acepta en su conjunto, consi-
derande que es s6lo esa norma la que carece de vinculatoriedad, por io
renos desde el punto de vista moral. La oposicion manifestada contra un
gobiermno que desconoce los derechos fundamentales o el principio de las
Imayorias, pone en cuestién a menudo la vinculatoriedad del sistema nor-
mativo enterg.

En pocas palabras, el cardcter vinculante de las normas desde el punto de
vista socioldgico —que es principalmente descriptivo— es, una ves mas y
esencialmente, un problema de comunicacidn v de creencias sociales. Una
norma puede ser considerada vinculante s aquellos que desde diversos dambi-
tos sociales estan llamados a cumplirla creen que o es, bien porgue la consi-
deren vdlida por sf misma o bien porque {a consideren respaldada por la auto-
ridad y/o, eventualmente, por la fuerza de quien la ha producido o de quien
tiene el deber de aplicarla: Y por eso mismo no puede ser desobedecida, _

El cardcter vinculanie de las normas, consideradas individualmente o
en el conjunto de un sistema normativo, suele ir asociado con su Sancio- =
nabilidad. Existen normas Cuya observancia estd apoyada por Ia presencia
de una sancién relacionada funcionalmente con ¢l comportamiento que Ja .
ROTNA impone, promueve, permite o prohibe. La sancion, que consiste en
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la amenaza de una desventaja (sancion negativa) o en la promesa de una
ventaja (sancion positiva} (vid. infra, pp. 208 ss), apela al temor que ms‘-
pira ¢ al atractivo que suscita y es entonces' un InsStrumento persuasive Iquga
pretende condicionar las acciones, en particular, %as acciones de a:quedos
que podrian no sentirse vinculados por eilas: es ¢ste un argumenio que a
menudo va diri gido al plblico especifico constituido por quienes poten-
ctalmente estdn implicados en la aplicacidn de la norma. La relacidn entre
sancionabilidad y vinculatoriedad de las normas resulta absoluzamente evi-
dente en el caso de las sanciones negativas, que atacan dlrectamegte com-
portamientos prohibidos o desfavorecidos por la norma, pero existe tam-
bi€n en el casc de las sanciones positivas. En defmmyal, por un lad_o, la
atribucidn de una ventaja en presencia de ciertas c‘ondmonfes constituye
una obligacidn, es decir un vinculo, para quien lo_deoe ambu;r, ¥» Por otro,
muy a menudo iz obtencidn de una ventaja obliga a quien la persigue a
cur;lplir ia accidn esperada: st una norma establece que log._emprfl:sarlos_ qu§
quileran invertir en una zona subdesarrollads pueden solicitar incentivos
econdémicos, estos empresarios tendrin primero el dpber de presentar una
instancia y, posteriorments, la ohligacidon (Ele invertir; el goblemo, por su
parte, tendrd la obligacidn derecenocer elircentivo previsto. ’
La conexidn entre accidn y sancidn se expresa normalme,nte a través
de la presentacidn de las normas, o del conjunto de normas, segun la ?sm?-
tura tipica del juicio hipotético, que puede ser expresa_do_ con la formg‘a
«8i X [« {enronces)] », donde X representa el acontecimiento ¢ la accidn
que la norma aspira a estimular o a desalentar, e ¥, a su vez, representa la
sancién relacionada con ese acontecimiento o accién, que h_aya sido deter-
minada por la norma. Con respecto a esta ?érmula, €8 Preciso hacer algu-
nas aclaraciones. En primer lugar, la conexién entre la_premlsa yla conse-
cuencia expresa una relacidn que, en el lepgua}e de lz.i tradlc}?n
normativista de la Teoria del Derecho, suele definirse como4 Se imputacion,
palabra que traduce la expresion alemana «Zu_rechnmg». : ver1f1cadf1 1_a
premisa, [a consecuencia ¥ no se sigue necesangmente, ni se deduce 16gi-
camente de ella. Simplemente, cuando se ven.f/lca X, surge el deber de
alquien de hacer ¥*°. En segundo lugar, la relacién entre X e Yes, en sen-

® Kelsen. Lineamenti di dourina pura del diritto, cit., pp_.\63—65; Id., .Causafwy
and Impuiation, en «Ethicsy. LXI. 1930, pp- I, ed. it. Causalita ¢ imputazione, wad.
de R. Treves, en el apéndice a Lineamenti. cit., pp. 207 ss. .

* Es relevante observar que cuando se usa la férmula «5i X [ (enronc‘es)j‘}’»
en el dmbito de un razonamiento tedrice-juridico, €sta se compone de una premisa t_ac-
tual o asertiva v de una consecuencia dedntica (si se ha venﬁcado zilguna cosa, z}’lgtlx;_en
deberd aplicar la sancidn), mientras que cuando se usa la misma férmula en ?-l dmbito
de un razonamiento socioldgico-juridico, tanto la premisa comolla consecuencia tienen
caracter factual o asertivo (si se ha verificado alguna cosa, alguien tendrd la expectati-
va de que omra persona aplique la sancién).
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tido cronoldgico, biunivoca, X puede preceder a ¥, de la misma forma que
¥ puede preceder a X: las sanciones negativas se producen normalmente
después del comportamiento (si alguien mata es castigado), mientras que
las sarciones positivas a menudo lo preceden (el incentivo econémico con-
cedido a fin de que se invierta en una zona subdesarrollada podria haber
sido obtenide antes de que se comience a invertir). En tercer lugar, como
ya se ha apuntado mds arriba, la conexidn entre X e ¥, en un plano funcio- _
nal-psicolégico, supone una técnica de condicionamiento de la accién, El
temor o la esperanza de la sancién puede Constituir —aUNQue No necesa-
riamente constituye— un motivo psicoldgico suficiente para inducir a la
accién. Esta conexidn funcional-nsicolégica también puede representarse
simbdlicamente y es, como precisa Bobbio, traducible en «cuatro tipos de
normas: 1) “Si guieres ¥ debes X7 2) “Si quieres Y, debes no X7 EJ AT
no quieres ¥, debes X' 4) “Sino quieres ¥, debes no X”» . Cada uno de
estos esquermas expresa eficazmente el modo con el que la accién humana
S¢ encuentra condicionada por la conexicn norma-sancion, y la razén por
la que las normas estructurales constituyen hipotéticamente, como dice
Kelsen a propésito del Derecho en general, con una férmuia particular-

-mente eficaz, una «técnica socialy

—

Siguiende no sélo a Kelser, sino a muititud de autores que no pertene-
cen s6lo a la tradicién normativista, podemos considerar que las normas juri-
dicas presentan precisamente el cardcter de refuerzo sancionador, del que
estamos hablando. Negar el cardcter sancionador de fas normas juridicas sig-
nificarfa, una vez mds, no tener fe en el propdsito de alejarse lo menos posi-
ble de las opiniones comunes, incluse de las cientificas, relativas al Derecho.

No obstante, conviene precisar que tal cardcter no basta para distinguir
el Derecho de otros complejos normativos, en cuanto que aquel rasgo apa-
rece también en otras clases de normas, no sélo Juridicas, asumiende carac-
teres civersos segiin el tipo de contexto. Por convencién uninime se consi- 4
dera que la norma que induce a los pasajeros a reprochar a quien no cede el
sitio al anciano no es juridica, en cuanto que no es posible obligar a su cum-
plimiento mediante la intervencidn de un poder super partes, como un juez
O un policfa. Y, siempre por convencién undnirne, la alternativa «la holsa,
© ta vida», planteada por un bandido a un viandante, aunque expresa del
modo mds inmediato y radical el esquema «Si X [« (entonces) Y]», no per-
tenece ni siquiera a la categorfa de las normas Juridicas, en cuanto que es
contingente y no se refiere a un sistema general de normas. Sintetizando,
podria decirse que en el primer caso el modelo de comportamiento es ins-
titucional, mientras que la sancién no lo es. Fn el segunde, no son institu-

cionales ni el modelo de comportamiento ni la sancién. ' B

Kl

* Bobbio. Teoriz generale del Derecho, cit., p. 154,

Kelsen. Lineamenti di dotrrina pura del diritto, cit., pp. 68-69,

5t
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Asi pues, podemos acotar nuevamenie ¢l zi_rea _de'l .De‘recho a iiqu.ellas
nermas hipotéiicas que proporcionqn modelqs 1r1-st1mc.:10nalesH 'vca r:ils?c_)
tiempo, que estan conectadas a sanciones IHSUEUCIO)HHIIZ.E!C[&S];bebl_iﬂa asnz
tido amplio de institucién que hemos aceptado mds arriba. Por otra parte,

Testa eleccién presenta un margen de arbitrariedad, que puede ser compro-

bado sobre todo cuando se desciende a la opservacié’n de‘ 11}te_r;1,cilones
sociales concretas. En una sociedad no alfabetl_zada seria quizd dlfl.Cl esta-
blecer s1 una norma en la que, muratis mutandis, SE'SEUI’]C.H]H& neg]atwamen-
te la conducta del pasajero maleducado es o no es jurfdica. Y sila ahﬁ]"‘.flél—
tiva «la boisa o la vida» no fuera planteada a] viandante por on (};ancu 0
atslado, sino por el representante de una c_omuqida_d dg salteadores 1 ¢ %arrz-
nos que, controlando un territorio, se dedicara mst.ltucw.on‘aln?entel a _rn% 1o . .e
transetintes respetando un cddigo de comportamiento pioplo,d el prot e;;a
se complicaria bastante: el «Dereclho» de muchas co‘nrmmdell\I es «p}nml tle
vas» establece precisamente esie tipo de compertamientos. aturabr_ner_l
pueden encontrarse argumentos razonablgs para resppr_lder a esfas o éemoa
nes. Pero no se puede negar que, en realldafi, las opiniones p}’oflesa fiS en
este punto estarian basadas mds en convenciones que en convicciones,

0. Normas y acciones: conformidad, desviacion, eficacia normativg

Puesto que las normas son modelos c.ie comporta’miento, los compor-

tamientos. o las acciones. pueden ser clasificadas segin su mayor o menor
acid S mismos modelos. . .

reldcﬁooz gc())l?cz;?os—base sobre los que se construyen a_diqhas cla51ﬁci1c:1ones
son los de conformidad y desviacidn, caya importancia fundamenta gpa.re-
ce bastante clara si se considera que no sélo se sitian en el centro de la‘ 0Ci0-
logia del Dereche, sino que ademds constituyen la base, e mclgso la razolr}
deuser, de una disciplina socioldgica auténoma, como es, prclemsam_ent% a
Sociclegia de la desviacidn, o criminologia, que tiene por chietc egspem5 21(:0
el estudic de los comportamientos transgresores [vid. supra, pp. 8 ss). E

Sobre este tema, como siempre, son indispensables algupas precisio-
nes terminoldgicas y tedricas. Desds el p.L}nto de vista termmologlc%sz
debe subravar que el concepto de desviacién se opone al de co_nfqrmlz c,a,
¥ No, como a menudo ccurre (por ejemplo en el dmbito de 1a CYI@IéO oodlla
de inspiracion médico-psicoldgica), a los conceptos de «nqrmahda » 0 de
«regularidad» que precisamente por su derivacion respectiva de «norma»

** Véase un ampiio ¥ tedaviz vilido anéli;is del fendmeno de la c‘ieswac;o;i.c({:)(;r}
referencia a las principales tecrias sobre la maieria, en AKX Cohcp, DevTcmce a_?cmemo
irol, Prentice-Hall, Englewood Cliffs 1966, ed. it. Comml?o socmle_ e coé'nplm ta e
deviante, edicion a cargo de A. Carbonaro, trad. de L. Bonin, 11 Mulino, Bolonia .
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y «reglas pueden parecer en un primer momento perfectamente simétricos
alos de desviacién, entendida como desviacién de ias normas v de la
reglas. Recordemos gue ambos tErminos son algo ambiguos y por esc pue-
den ser fuenie de confusién. Con la expresién «normalidad de comporta-
miento» se indica a veces un comportamiente «ideal» schre el que se desea
que se mspiren comportamientos concreios; mas frecuentemente se indica
«el comportamiento que se observa con Mayor frecuencia en una pobla-
cidn expuesia a una situacién dada % en definitiva, e comportamiento
due se piensa que seguiria o deberia SEZUIT UNa persona «normals» que no
esté sujeta a patologias psicofisicas. Consecuentemente, se define como
«anormal» aquel comportamiento que no se adecue al ideal o que se apar-
te del ideal de una mayor{a estadisticamente determinada o, en definitiva,
en el que se detecte la subsistencia de algiin agente patégeno. En ios tres
casos, pero sobre todo en el segundo ven el tercero, la referencia 2 una o
mds normas, aungue implicita, queda relegada a un Gltimo [érmino. A sy
vez, la expresidn «regularidad de comportamiento» designa, en ocasiones.
el comportamiento que se adecua a regias; mientras que en otras ocasio-
nes, y quizd mas frecuentemente, designa el comportamiento que se repi-

. te uniforme y. previsiblemente en ¢} tiempo. En consecuencia, se define

como «irregulars, segin estos dos significados, el comportamiento que
transgrede reglas, o bien el comportamiento que mantiene una direccidn
Inconstante e imprevisible, La referencia a normas o reglas resulta evidente
en el primer caso, y mucho menos en el segundo.

De los miltipies sentidos de las palabras que acabamos de tomar en
consideracién se derivan eqUIvOCos muy peligrosos. Frecuentemente, por
gjemplo, la oposicién entre desviacién v normalidad se propone, en Socio-
logfa del Derecho, en Sociologfa de la desviacién y en la Criminologfa cla-
sica, sin precisar a cual de og significados de normalidad se hace refere-
cia, precisamente para subrayar la ambigiedad de los términos,
Recordemos el titulo del atortunado libro de Franco Basaglia v Franca
Basaglia Ongaro, La maggioranza deviante ™ es una contradiccién mani-
fiesta si por «desviacién» se entiende el alejamiento de 1a conducta de Ia
«normalidad» por parte de una mayoria estadisticamente reconocida, pero
la expresidn se vuelve muy explicativa si por «desviaciéns se enticnde el
alejamiento de los pardmetros Normativos impuestos por la cultura de una
minoria dominante. Se podria hacer otro discurso no muy diferente a pro- _
posito de la «regularidads, en cuanto opuesta a desviacion. La contusién
entre comportatniento regular, en cuanto conforme a reglas, y comporta-
miento regular, en cuanto constantemente mantenido, puede conducir 4

33

Galline, Dizionario di sociologia, cit., p, 473

F Basagiia. F. Basaglia Ongaro, La maggioranza deviante. Liideologia del con-
trotle sociale totale, Einaudi, Turin 1971.
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malentendidos en la observacién de interacciones sociales con:r;tz; mib
conocide el ejemplo propuesto por Alf Ross en el qule_,dal prega;z; A
1 ilido, subr
inicid 1 concepte de Derecho valido, |
no para la definicidn del con . > e un
obsgrvador ignorante que quisiera deducir las reglas d% Juzgoddeljzlijoa;io
. i ' etido, de dos jugado-
i nto «regulars, es decir, rep ,
a partir del comportamie g repenido, de dos Juzzae-
s, ¢ ia i i fundir las reglas del juego g
res, se verfa inducido a con l o e ls
tictica: por ejernplo, acabarfa creyendo que «va contra las reglas una ap
35
tura de tomme» > ) .
Naturalmente no se pretende aqui sostenet que losl conceptos ;1123 x
malidad y de regularidad deban ser suprimidos de las mencms,zc;cso de. S
g e rec ia univoco v no equl
iemente recomendar un uso ¥ 1 ,
B b Sociologia del Derecho, podemos
i ue respecta a la Sociolog _
dos palabras. Y porlo g : e P
i mads recomendables cuando se ’
considerar que ambas son cuance oL acep
i ad estadistic
& se refieren a una uniformi !
¢ién «neurra» que cuando 5 amente
i cial determin
: rtamientos de un grupo so
observable en los compo _ g1 | determinado. Bn
i malidac o 4 la reg
5 14 trario, ia referencia a la nor .
esta acepcidn, por el con ,lare L : regula-
ridad de?comportamiento es muy ttil. Los antropdlogos ensdenqn, psc{; Cié "
plo, que para establecer lo que se considera «el Derecho» de una

: g o
no alfabetizada es imprescindible partir dela observacion de los comp
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et pri itive. Uno studio comparato sulla dmammq dezfenome_z'm of 47 oo
N ot con la colaboracién de L. Miselli. I] Mulino. Bolonia 19_73, p- 47 «
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~--- logia de orentacién interacc
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liza preferentemente en ¢! sentido de ale; amiento de modeios normativos
£omo va se ha dicho— en oposicisn a «conformidady,

' Pasando ahora al plano teérico son asimismo indispensables algunas
consideraciones dirigidas a sefialar el alto grado de relatividad de los con-
Ceptos que estamos considerando.

Siconformidad y desviacion, respectivamente, expresan la idea de
adhesidn v alejarniento de Jas acciones en referencia a normas, resaltamos

‘que Ia calificacidn como conforme o como desviada, aplicada a acciones
sspecificas, varfa segin los significados que se atribuyen socialmente a

aquellas normas. Significados que, como se ha dicho, pueden variar con-
siderablemente en el espacio v el tiempo, dependiendo también de lag inter-
pretaciones subjetivas. De esta consideracidn fundamental, unida al hecho
de Gue, socioldgicamente hablando, las normas mismas son actos de comu-

nicacién, se deriva que la atrtbucién de los calificativos de «conformes v
«desviado» es siempre un hecho comunicativo: aquel hecho comunicativo

que de forma muy expresiva se define con la palabra «etiquetamenzo»

(labelling) en el dmbito de 1a Scciclogfa de la desviacion y de la crimino-

forme o desviada no ya en virtud de su connotacion natural, sino en virtud

de la definicién que los autores adoptan en el curso de un proceso comu-
nicativo. Esta definicién puede preceder o seguir a la accidn en cuestion;
puede concretarse en una nueva norma, asi como en la diferente interpre-
tacioén de una norma ya existente ¥ practicada. Pensemos
seglin un ejemplo cldsico, en iz decisidn tomada por la Dieta renana en
1842 al calificar como «hurto» los dafios sufridos por ef propietario del
bosque a causa de 1a recogida de lefia caida, que constitufa desde hacia
siglos un derecho civico de la geate pobre”’; por otro lado, pensemos en
las variaciones que sufre 3 través del tiempo una férmula normativa como
«el comiin sentimiento del pudors. En virtud de operaciones calificativas
y definitorias de este tipo multitud de comportamientos pueden rransfe-
rirse, mds o menos repentinamente, desde el campo de la conformidad al
de la desviacion, o viceversa, o bien caer de uno u otro lado en la fronte-
ra enire los dos campos, segin las opciones interpretativas que se esco-
Jjan: como ya hemos recordado mas arriba, es sabido que en diversas par-
tes de Ttalia el concepto de «pudor» suscita, o por 1o menos suscitaba,
sentimientos y emociones, ademds de decisicnes judiciales, bien distintos.
Debemos precisar que el desarrollo de los conceptos de conformidad

y de desviacién en términos de interaccién comunicativa no debe llegar

7K. Marx, Dibartiti suila legge contro | furii de legna (1842), en Scrim politici
giovanili, edicidn a cargo de L. Firpo, Einaudi, Torino 1975, Ep. 177 s5. [ed. cast. en
Eseritos de juveniud, trad. W, Roces, FC.E., México 19827,

socialmente reconocidos, o interpretados, como vinculaptes, es decir, -—

tonista. Una accidn, en pocas palabras, es con-

, por un lado, !
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hasta el punto de excluir la posibilidad de desarrollar cual.quier olro po
de analisis conceptnal scbre la relacidn entre normas y acciones y, en par-
ticular, sobre observancia e inobservancia de las norma}s. Es éste eln err?r
en el que caen ¢on frecuencia quienes insisten en el Cfiracter f<paradlgma-
tico» {en el sentido dogmatico de la palabra) de }a teqna c}gl eu_quetarmenm
{labelling theory), dudando de que tenga sentido cientifico 1n§a%rar, por
ejemplo, sobre los motivos que inducen a las personas 2 cumplhir las n(_)’r-
mas o a ransgredirlas, o sobre los factqres ecgnonncos,_cuiturales ¥ so;m-
ies que influyen en estos comportamlentqs = (/)ppracwnes de E‘gste t%p10,
guiadas a menudo por criterios puramenie ideoldgicos, llevan a descuidar
aspectos muy relevantes de las accior.les hgmgnas: aSpectos gue. (*eni:re i)tras
cosas, implican directamente a la accidn dirigida a «etiquetar» actos y com-
‘ Ht i . P
pomgglfehiisvidad de los conceptos de conformidad y de§v1a_c1on puede
ser observada también desde otro punto de vista. Estos IE7MInOs no son
mis que modelos ideales, que, ademds, no expresan una alte}matwa rc;tun:
da, sino que mds bien indican los extremos de una linea continua alo a;rg}:
de la cual pueden situarse las acciones humanas concretas en una multi-

“tud de niveles diferentes. En sthtesis, éntre la conformidad absoluta v la

desviacitn extrema existe una amplia zona grisen Ia cu‘ai se sitdan todas
las accicnes que en parte se adecuan y en parte se des_wan respecto’d(.e la
norma tomada en consideracidn. Si ufilizamos un ejempic del Codigo
Civil italiano que dispone que el contrato «tiene vigor de ley eatre las par-

ies» {art, 1072) v «debe ser cumplido de fax !
evidente que un determinado contrato puede ser cumpudo en partte/y Zn
parte permanecer incumplido: no en vano se deja al juez la valoracion de
la «importancia» del incumplimiento., que pue.de conllevar, Pero no nece-
saria ni automdticarmente segin criterios inflexibles, la resolucién del con-
{rato.

Destacamos también algunos otros aspectos, al menos apart_antememe
paraddjicos, de la relacién entre normas y acciones.. La conform_ldad abso-
luta de las normas, que a menudo puede estar motwa_da por a.c’tltudes for-
males de respeto o de sumisidn frente al dato nonr}at.ly’o —piénsese en la
gestualidad ritual de los integristas de cualquier religidon— puede, tal vez,
incluso expresar la intencion de violar las normas y de frustrar su aphc?.n
cion. La aplicacidn integra de los reglamentos —el llamado work-to-rule

% Fsta opinidn estd especialmente difundida entre los seguidores de_ila llazgladg
criminclogia critica de orientacién marxista: vid. por ejemplo A. Baratta, Cr imino ogl'z
critica e critica del diritto penale, 11 Muline, Bologna 1982. Sobre esteAtema. véanse fas
observaciones criticas de M. L. Ghezzi, Diversitg e p_Zuralzs;_no. La sogzologta delddzr;;-
to penale nello studio di devianza e criminalird, Comna,. Milano 1995, donde‘?se es
ca la naturaleza idealista v iusnaturalista {mds que marxista) de estas tendencias.
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bien conocide en la tradicién sindical inglesa— es sin més una forma de
huelga, que se denomina de celo. Respetando al pie de la letra e! regla-
mento, los funcicnarios de aduyana pueden bloguear una frontera durante
semanas; mediante la aplicacién paralizante de una norma se distorsionan
sus fines esenciales adquiriendo la fuerza negociadora necesaria para obie-
ner veatajas, paraddjicamente a cambio de la negligencia, o sea, de la des-
viacion. Todo lo anteriormente dicho sirve para volver sobre un nuevo
asunto que tiene gran relevancia para la Sociofogfa del Derecho: el de 2

eficacia de las normas, que serd afrontado también mds adelante cuando se _

hable del sistema judicial en su conjunto. Por eficacia de una norma se
puede entender, siguiendo la conocida definicién de Lawrence Friedman,
la produccion de efectos conformes o las intenciones de aquellos que han

creado la norma ™. Ast definido, el concepto es simple y claro. Entre los_

miiltiples efectos que provoca la emanacién vy la aplicacién de una norma,
que confluyen, segtin la expresion del propio Friedman, en la descripeién
de su impacto® es posible aislar algunos de ellos, los que se quiera, a fin
de establecer si la norma tiene o no tiene eficacia. Es indiscutible, por tanto,
que el drea de eficacia de las normas serd mas reducida, a veces muy redu-

cida, que la de su impacto. Ciertamerite, una norma puede producir efec-

tos completamente opuestos a las intenciones de quien la ha dictado: son
los llamados «efectos perversoss muy tratados, en general, por la teoria
socioldgica®. Sin embargo, si se plensa, una vez mds, GUE UNa NoTma es
un modelo ideal que puede asumir diversos significados dependiendo de
las distintas interpretacicnes que de ella se dan en el tiempo v en el espa-
cio. es ficil constatar que el juicio de =ficacia de una norma, cormo el de
conformidad y el de desviacién, es altamente relativo y, podriamos afiadir,
contingente, En la emisién de una norma pueden intervenir varios agentes,
que persiguen por vias diferentes v no siempre abiertamente reconocidas
objetivos diferentes, en relacidn con diferentes proyectos de accidn, con-
fiando en la posibilidad de llevar a cabo posteriormente interpretacicnes
también diferenciadas. De este modo, 1as notmas —y en particular las nor-
mas juridicas— presentan & menudo margenes mis 0 menos intencionados
de vaguedad v de ambigiiedad, derivados precisamente de la interferencia
de varios sujetos en el proceso de su formulacion. Esto, fatalmente, amplia
la esfera de discrecionalidad interpretativa de quienes estardn llamados a
observar o a hacer observar la norma. Puede por tanto suceder que Ia esti-
macicn de la eficacia de una norma varfe de persona a persona: la norma que

* Friedman, /! sistema giuridico nella prospertiva delle scienze sociali, cit., p. 133,
Ibidem, pp. 101 ss.

Sobre este punto, vid. por ejemplo R. Boudon, Efects pervers et ordre social,
Presses Universitaires de France, Paris 1967, ed. ir. Efferti «perversis dell ‘azione socia-
le, trad. de A. Chiesi, Feltrinelli, Milano 1981,
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segun Ticio es eficaz puede no serlo para Cayo, pues Cayo esperaba de la

aplicacién de esa norma efectos diferentes de los que queria.‘ficio.

La relatividad del concepto de eficacia de las normas, sin embargo, no
debe de ninglin modo llevarnos a suprimir el concepto mismo del‘ marco
tedrico de la investigacion socioldgica, ni a minimizar su importancia, Esto
equivaldria a negar ne sélo la capacidad de comprepder el acto normative
sino, ademads, su relevancia en el 4mbito de la accién humana. Como ya
hemes recordado, en los procesos de accién, que son eminentemente tﬁ:leoﬁ
[dgicos, las notmas entran en juego ya sea como medios, que como fines,
A veces son dadas a priori, MIENras que en ofras ocasiones son tomulaﬁ
das o interpretadas sobre 1a marcha. A veces facilitan la accidn, mientras
que en otras ocasiones la consirifien o la condueeq POT caminos preesia-
biscidos. Son, por tanto, elementos variables de un juego social; incluso g
los jugadores pueden interpretarlas erréneamente, interpretarias de otra
forma, ignorar algunas de eilas y sobrevalorar otras, no ﬁay duda de que
contribuyen a definir un marco ideal que sirve de referer}ma ala accion de

_los jugadores y al que se amolda en mayor o menor medida la realidad que

" ellos construyen. El juicio de la eficacia de las normas no implica sino la

mayor o menor adaptacién entre el marco ideal, antecedente de la accién,.
v el marco efectivo que derivard de él; no es casualidad que en las con-
cepcrones més frecuentes en Sociologia del Derecho, retomando una fra_se
de Roscoe Pound, se diga que esta ciencia mide fundamentalmente la dis-
tancia entre el «Derecho de los libross (law in the books) y el «Derecho en

accin» (law in action). Por mds dificil que pueda parecer la identificacion _

de los dos €rminos que aqui estan en juego, esta oOperacion expresa quizd
la razén de ser mds profunda de esa parte del estudic socioldgico que tiene
por objeto las normas.

e

7. Tipologia de las normas

Se pueden proponer varias clasificaciones de las normas dependiendo
de los puntos de vista que se manejen. Muchas ellas parten del punto de
vista socioldgico, incluso cuando se trata de conceptos que proceden y que
han sido desarrollados en el dmbito de otras discipiinas, como la Teorfa del
Derecho, la teorfa de los juegos v otras similares.

7.1 Normas regulativas y normas constiturivas. Tanto en la tradicién
juridica comoe en la sociolégica ¢l concepto de norma ha sido asociado
siempre a la idea del cardcter regulativo, La norma (o regla) ha sido enten-

dida siempre como guia, mas o menos vinculante, de un comportamiento

-

‘que podria, tanto en la teoria como. rse de ella, Desde
esta perspectiva, la expresis «norma va» serfa sencilla-
mente redundante. En las tltimas décadas, sin embargo, sobre todo a par-
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tir de un conocido ensayo del filésofo inglés John Searle, aparecido en
1969%, pero desarroliando algunas reflexiones que, pasando por Georg H.
von Wright, se remontan hasta Ludwig Witigenstein, ha ido consoliddn-
dose la opinién de que las normas que regulan comportamientos deben ser
diferenciadas de aguellas otras normas que no tienen esa funcién vy que,
por el contrario, tienen la de constituir directamente situaciones de hecho,
esto es, «de producir y realizar determinadas sitwaciones ¥ determinados sfec-
tos [...] de forma inmediatas 3. ] concepto de constitutividad, evidente-
mente, 1o €5 en si mismo nuevo. En la doctrina juridica, por ejemplo, siem-
pre se ha hablado de los «efectos constitutivoss de actos juridicos espectficos,
¢ individuales, tales como las sentencias de ios jueces y algunos actos pri-
vados *: que pueden ser por tanio considerados, desde un cierto punto
de vista, como normas constitutivas individuaies, en la acepeion amplia de
norma que ha sido adoptada desde el comienzo del presente capitulo.

No obstante, el concepto de norma constitutiva, en la medida en que

istingue def de norma regulativa, ha sido de mayor utilidad en el campo
de las normas generales que en el de las individuales. Por medio de la obra
de algunos autores —entre log que se encuentra, ante todo, el fildsofo del

oa A
sCa

--Derecho italiano Amedeo G. Conte— la categoria de las normas constitu-

tivas ha ido definiéndose v, ademds, concretdndose en una serie de sub-
categorias, comoe son, en particular, la de las normas «théticas», la de las
normas «eidético-constitutivas» y, por dltimo, la de las normas «anankds-
tico-constitutivass, que se diferencian, en el primer Caso, porque «Consti-
tuyen estados de cosas» a través de su mera enunciacién o aplicacién ®, en
el segundo porque «son condicién necesaria de aquelio que elias mismas
regulan» %, y en el dltimo porque «establecen una condicion necesaria»

1. Searle, Speech Acts, Cambridge University Press, London 1969, ed. cast.

Actos de habla: Ensaye de flosofia del lenguaje, rad. L. Vaidés Villanueva, Teorema,
Valencia 1977,

¥ C. Carcaterra, Le norme costiturive, Giaffre, Milano 1974, pdg. 46. Sobre las ner-
mas constitutivas cfr. A. G. Conte, Paradigmi d’analisi deila regola, in R, Egidi (ed)),
Witrgenstein. Momenti di una critica del sapere, Guida, Napoli 1983, pp. 37-82, ahora en
A. G. Conte, Filesofia del linguaggio nermativo, vol. 11, Swdi 1982-] 994, Giappichelli,
Terino 1995, pp. 269-312. Sobre las impiicaciones para el andlisis sociolégico del Dere-
cho vease G. Ferrar, Questioni normative e sociologia, Angeli, Milano 1982, pp. 66 ss.

% En el Derecho italiano es tipico el ejemplo de 1a hipoteca, que se constituye
mediante inscripcidn en el Registro de l1a propiedad inmobiliaria {art. 2808, apdo. 2,
Cod. Civ. italiano).

* A.G. Conte, Konsritutive Regein und Deontik, en E, Morscher, R. Stranzinger
(ed.), Ethik, Hélder-Pichier-Tempsiy, Wien 1981, pp. 69 ss.

*  Cir. A. G. Conte, Fenomeni di Jenomeni, en «Rivista internazionale di filoso-
fia del diritto», vol. 63, 1986, pag. 36, ahora en Id., Filosofia del linguaggio normaii-
vo. vol. I, Studi 1982-1994, cit. pp. 315-346 {en éste, ¥ en otros trabajos. el autor suele
emplear la palabra «reglas, en lugar de la palabra «norman).
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para la validez, dentro de un sistema normativo, de determinados actos &
Como ejemplo de [a primera clase de normas es posible mencionar el acto
del Jefe del Estade per medio del cual se promulga una ley o la ley que
deroga expresamente otra ley anterior. Un ejemplo cldsico del .segundp tipo
son las reglas fundamentales de los juegos. Como suele decirse, ¢l juego
del ajedreuz «no existe» al margen de las reglas que establecen_el MoV~
miento de las piezas: si alguien pretendiera mover la torre en s.emld_ol [rans-
versal o el alfil er sentido longimdinal ne cometerfa una «viclacidns de
una regla, sino que simplemente «se saldria del juego», es Flecir, entraria
en otro juego diferente o bien realizarfa un movimiento fls.lco.carente de
sentido social. Como ejernple del tercer tipo de normas constitutivas, Conte
menciona dos disposiciones del Cédige Civil italianc que establecen con-
diciones de validez de determninados actos: en concreto los arts. 602 y 782,
en los que, respectivamente, se establece que al testarmento holégrafo debe
haber sido escrito de pufio v letra por el otorgante, fechado y firmado, v
que la donaci6n debe ser realizada en acto pdblico, siendo la pena, en
ambos casos, la nulidad. o
Se puede discutir si las normas constitutivas, as{ detlmdas,_puedan ser
' reconducidas a normas regulativas®®. En este lugar, sin embargo, podemqs
limitarnos a realizar algunas breves cbservaciones. Las normas constituti-
vas no pueden ser diferenciadas de las normas regglativas por ‘_ﬂ hecho de
que confieran sentido a ias acciones, pues, en realidad, gualquler c_lfise de
norma confiere sentido a la accidn a la que hace referencia en relacién con
i sistenia noimativo de signiricados: tomar una cosa mueble ajena es un
«hurto» porque existen normas que «constituyen» Iosj c'once?ptos}jt'zrfdlcos
de propiedad, posesidn, sustraccidn, todos ellos explicita o implicitamen-
te relacionados con la norma regulativa que, castigando esa conducta, pode-
mos considerar que «constituye», come tal, el concepto de hurto®. Ade-
mas, las normas constitutivas, tanto las que son anankdsticas, como lgs
eidéticas y las théticas, acaban teniendo un caricter regulativ}o en la medi-
da en que orientan acciones y expectativas de accidn v, a@em:%s‘, pueden ser
traducidas en preceptos: el jugador de ajedrez tiene la obhggcmg )de ne rea-
lizar movimientos irregulares y el drbitro de la partida la obligacién de anu-

¥ Ibfdem, p. 49, Los actos cuyas condiciones esenciales de validez son estable-
cidos por medio de reglas «anankdstico-constitutivas» son, en esta perspectiva, hechos
«no naturales», gue sdle pueden ser concebidus, por waw, sobre la base de normas que
conslituyen su tipo, atribuyéndoles su significado especifico. _ _

% " Vease, al TeSpeCto, algunas observaciones d:a M. Jori, %._ Pintore, Manuale di
teoria generale del diritto, Glappichelli, Torino 19957, pp. 254-55.

®  Es interesante recordar c6mo no en todas las culturas el apoderarse de una cosa
mueble utilizada per otros (mds alld del concepto, puramentejun’dico_, de propiedad) es
considerada como un acto socialmente reprochable v, por tanto, sancionable,
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lar el movimiento irregular ™, el comportamiento del otorgante toma corno
modelo la norma para no incurrir en nulidad v el juez tendrd la obligacisn
de declarar nulo el testamento que carezca de firma autéerafa. Y, sin embar-
g0, incluso aunque la distincién finalmente resuitara ser menos nitida de
lo que afirman los teéricos de las normas coastitutivas, en nuestra opinion,
parece que deberfa ser igualmente mantenida en af desarrollo de un andli-
818 socioldgico. No se olvide que la sociedad es frecuentemente represen-
tada, en la Sociclogia conemporanea, como un terreno de Juegoen el que
los actores se mueven siguiendo reglas que otorgan sentido a su accion v
constituyen sus roles u sus esratus, A pesar de que esto pesiblemente vale
para todas las reglas, es preciso subrayar que las llamadas reglas constitu-
tivas, por asi decir, establecen ef marco deniro del cuai se desarrolla el
Juegd y, dentro de éste, cada una de las acciones. Asi, recurriendo a una
metéfora deportiva que no es infrecuente en este tipo de andlisis, en el fut
bol es preciso delimitar y definir el terreno de Jjuego y repartirlo en secto-
res diferentes: al margen del campe o bien dentro de €, pero sin la refe-
rencia a las porterfas {entendidas como e] lugar del goal, es decir, de la
meta o el fin), el juego no tiene sentido; dentro del campo la validez de las

acciones se-encuentra (en parte) condicionada por el dreaen la que se desa-

rrollan; dentro de cada una de las dreas, por dltimo, los jugadores deben
respetar ciertas normas que regulan COmPpOortamientos CORCretos y que san-
cionan su incumplimiento. Se trata, evidentemente, de tres diferentes nive-
les que corresponden a reglas de intensidad diferente, que pueden ser dife-
rentes entre si'y que, laro sensu, pueden ser reconducidas a los conceptos
Iespectivos de normas constitutivas cidéticas, de normas constitutivas anan-
késticas y, finalmente, de normas regulativas.

7.2, Normas consuetudinarias Yy normas estatuidas.  La distincién entre
normas consuetudinarias v normas estatuidas responde a la diferente moda-
lidad de formacidn de las normas y tiene gran importancia tanto respecto
del sistema juridico, como respecto de los demds sistemas normativos,
como los de la moral o la religién.

El criterio tedrico de distincién es muy claro. La norma consuetudi-
naria se desarrolla espontdneamente ¥ se impone como canon de expecta-
tivas de comportamiento como consecuencia de su uso reiterado, respai-
dado en ocasiones por la opinién social de que dicha norma no debe ser
transgredida {opinio furis sive necessitatis), de manera que, convencional-
mente, se le atribuye una naturaleza juridica. La norma estatuida, pOT su
parte, emana de una voluntad que la crea, ss e efecto de un fiar determi-

" Es cbvio ¢l caso de los tramposos, que el propio A. G. Conte toma en consi-

deracién, ofreciendo interesantes observaciones sobre {as paradojas que de esta cues- -
tion se desprenden (cft. Fenomeni di fenomeni, cit., p. 47).
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nado, realizado por un sujeto al gue le ha sido reconocido, dentro de un
grupo social, un poder normativo. La jurisprudencia distingue con clari-
dad dogmatica entre el Derecho consuetadinario, «comin» por tradicién
en el ambito de una poblacidn (el fus commune de origenes romanos, el
common law Inglés) y el Derecho legislative, fruto de la voluntad de un
legislador individual {el dictator romanc) o colectivo (como los parla-
meantos modernos).

Una aproximacién «externa» al Derecho, no sélo sociolégica, sino
también tedrico-filoséfica, requiere una formulacién del problema en tér-
minos mucho mas complejos.

En efecto, podemos observar, como ya se ha hecho en numerosas oca-
siones, que muchas normas estatuidas no hacen, en realidad, sino enunciar,
formalizande a través del uso de simbolos lingiifsticos v sacralizando a tra-
ves de palabras repletas de autoridad, preceptos que va existen v estdn arrai-
gados en la costumbre. Podemos pensar, en estos casos, gue la estatuicién
no es «creativar y que, por el contrario, sirve para reforzar una prictica
normativa ya consolidada. Ello ha sido puesto de manifiesto con frecuen-
cig, por ejemplc al rebatir el modelo modemo e ilustrado de legislacion,

-desde el primer ensaye critico de Fredrich C. von Savigny, donde se hacia

hincapié€ en el hecho de que muchas normas del Code Napoléon no fuesen
sino la traduccidn, a veces incluso con el afladido de errores, de preceptos
elaborados por jurisconsultos romanos y que habfan superado indemnes el
paso de los siglos a causa de la difusidn del ius commune en diversos pai-
ses de Europa ', Lo mismo puede decirse, v asi se ha hecho, a propdsito
de muchas normas presentes en los textos sagrados de diferentes religio-
nes, como la Tablas de la ley de Moisés, los Evangelios de Jesucristo o el
Cordn de Mahoma,

Ademds, suele ser dificil establecer si lo socialmente relevante en una
norma consuetudinaria es el contenido transmitido, o bien su formulacién
escrita que podria ser fruto, en todo ¢ en parte, de una intervencidn «crea-
tivax, ¢ cuando menos innovadora. El Derecho consuetudinario romano
podia ser conocido fundamentalmente a través de los responsa de juris-
consultos, como los que se recogen en el Digesto de Justiniano. El Dere-
cho consuetudinario inglés puede ser conocido, como es sabido, a través
de los precedentes judiciales que tienen, dentro de ciertos limites forma-
les, valor vincuiante conforme al principio del stare decisis. ¥ es precisa-
mente esta relacida entre costumbre y actividad jurisdiccional lo que sus-
tenta las disputas filosoficas acerca de la naturaleza de los precedentes.
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E. C. von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gezerzgebung und Rechiswis-
senschaft, Mohr und Zimmer, Heidelberg 1814, ed. cast. «De la vocacidn de nuestra
época para la legislacidn v la ciencia del Derechow, en J. Stern {comp.), La codificacidn,
Una controversia basada en sus obras, wrad. J. Diaz Garefa, Aguilar, Madrid 1970
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Mientras los precedentes vayan sucediéndose sin cambios podemos pen-
sar que con ellos no se hace més que «leer la costumbre juridica, sirvien-
do como fuentes de conocimiento. Pero cuando un juez se aparta de la tra-
dicidn y enuncia, con una sentencia innovadora, un principio jurfdico
desconocido, ¢l problema se complica: ;1108 encontramos ante una nueva
y diferente «lectura» de una misma costumbre, sobre la base de las cam-
biantes condiciones histérico-sociales, o por el contrario ha sido creada una
norma nueva, de manera que es preciso reconocer que el precedente es, o
al menos puede llegar a ser, fuente de prodiccion? :

Problemas como estos sugieren que Ia linea de distincién entre normas
consuetudinarias y normas estatuicas dificilmente puede ilegar a ser defi-
nida desde un punto de vista «externo» v, en realidad, puede ser trazada
con claridad solamente desde una perspectiva dogmatica, acordando que,
por ejemplo, la norma estatuida sea aquella que s dictada por un Srgano
al que se le reconoce el poder de dictar normas. Es éste e criterio adopta-
do por la ciencia juridica: con el tnico problema de que la atribucidn de
poder normativo deriva también de alguna otra norma que, con Kelsen,
podemos definir como «de grado superior» 7 —y normas como éstas sue-

“len ser también de cardcter consuetudinario, d& manega que su existencia

0 Inexistencia, su contenido y sus limites a menudo es objeto de discusion.

A pesar de todos los problemas que hasta aqui se han mencicnado, la
distincién entre normas consuetudinarias ¥ normas estatuidas tiene una
importancia enorme, también para la Sociclogia del Derecho. El Derecho ~
modemno ha sufrido a través de los siglos un proceso de «positivacidn» que
na consistido en primer lugar en su crecienie formalizacion a través de sim-
bolos lingiifsticos escritos, en segundo lugar en su procedimentalizacion,
en el sentido de que la produccién y aplicacién de dichos simbolos ha sido
regulada a través de la emanacidn de las metareglas oportunas, v, en tercer
lugar, precisamente, en la ampliaciéa del Derecho estatuido, procedente de
una fueate normativa acreditada, en detrimento del Derecho consuetudi-
nario ™. Es posible naturalmente observar que muchas de estas normas estz-
tuidas expresan preceptos va existentes: pero 1o se puede ignorar tampo-
€0 que muchisimas mds son absolutamente nuevas, en el sentido de que no
reflejan en absoluto una costumbre previa y que, por el contrario, preten-
den condicionar instrumentalmente ¥. @ menudo, artificialmente la accién
humana, modificando incluse la costumbre existente.

" Kelsen. Lineamenti di dottrina pura del diriro, cit.. pp. 95 s5.; Id., Reine

Rechislehre, F. Deuticke, Wien 1960, ed. it. /.2 dortrina pura def diritio, a cargo de M,
G. Losano. Einaudi. Torino 1966, pp. 251 ss.

" Sobre esta cuestién, N. Luhmann, Rechissoziologie, Rowohlt. Reinbeck bei
Hamburg 1972, ed. it. Sociologia del diritto, a cargo de A. Febbrajo, Laterza, Roma-
Bari 1977, pp 159 ss.
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7.3, Normas escrifas v normas no escritas.  La distingidn enire normas
consuetudinarias y normas estatuidas enlaza en parte con la gue existe enire
itas ¥ normas no escritas. ‘
nomﬁ:fzsrit?acdién de una norma a través de si gnos linguistia?qs escntg}s,
algo que solo es posible en las sociedades alfabemzadas, facﬂlfa.su biis-
quueda y localizacidn, orientando dg: forma decisiva, al menos teglnczf.l’neél-
te, su aplicacién. Bl hecho de identificar una norma €n una recopilacicn ?
leyes que se encuentre en vigor es pru'e’ba (?e_su exmtejnc%a {;xcepép en (;3
caso, a menudo dudoso, de la derogacidn tacua)‘y es indice inme }lato‘ de
su naturaleza juridica; el hecho de encontrarla citada en una recopi a}cjl'gn
de opiniones doctrinales, de usos o de cosu‘lmbreS mercanule_s, o tam 1311
de méximas jurisprudenciales, supone un cierto grado de propabllldaq e
que dicha norma llegue a ser reconccida y, en su caso, Cur.r:phda ¥ gpll'ca~
da; ¢l hecho de que una circular interpretati\_:a hagg mencion a eua indica
que, a pesar de que sean posibles inu‘erpretac:ione.s_dwergentes, la ¥réterprei
tacidn que ia circular ofrece tendrd cierta probab1h§ad de ser seguidaene
futuro. En sintesis, las normas estatuidas 0 comumcadas o expresadas por
escrito presentan, cuando menos en apaﬂegstzma, un fgerte grado de deier-
minacién™ o, si sé prefiere, de objetividad ™. _ ’
Sin embargo, la escritura, precisamente porque consta _de signos v sim-
bolos linglifsticos, se presta a esa misma variabiiidad de. mterpret}auones
que acabamos de mencionar, de manera que su aparente fijeza es mas enga-
fiosa de lo que parece. Por el contrario, puede resultar menos e_nganoga a
primera vista una nerma enunciada verbalmente, sobre todo si va acom-
;aﬁada por gestos rituzles recurrentes cuyo significado es compartido por
la comunidad entera: €ste es el caso del cantq con el que algt_mos‘pu%blo%
esquimales recurren para dar tratamiento jurfdico a ciertas Jdl.?pll’Lﬂ-S . Es
mads, ha llegado a decirse desde el campo de ?a Ap’tropologla jurfdica que
«la escritura favorece la abstraccidn v la dismmumor.l}del control del Dep::—
cho por parte del individuo» v que «[1Ja mte‘r?retacmn de un texto ESCHEO
es en la practica mas dificil que fa interpreta.c)lon de la palabra y fomenf:a a
manipulacién: al contrario que la comunicacion verbal, en la que cabe sierm-
pre la posibilidad de interrogar a% Interlocutor, el texto no puede proporcio-
tas sobre s{ mismo» . .
- réip;zses natural, no podemos deducir de lo que se'acaba de aflrrnar
que las sociedades compleras, altamente diferenciadas e intercomunicadas

™ Kelsen. Lineamenti di dottrina pura del dirirto, cit., pp. 117 ss.

P Ross, Diritto e giustizia, cit., pp. 72 ss. o

Hoebel, I diritto nelle societd primitive, cit., pp. 143-145. S
7 N.Rouland, Anthropologie juridique, Presses Umve_rsnau—es dt)a France, Paris
1988, ed. it. Anrropologia giuridica, a cargo de P. G. Monateri, traduccién de B. Aluffi
y R. Peccoz, Giuffre, Milano 1992, pp. 18 v 20

~
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sobre la base de una simbologi{a universalmente compartida como son las
sociedades contemporéneas, puedan quedar en manos de una normativi-
dad comunicada v transmitida verbalmente, como es — o MEjCT, COmo
era-— la de sociedades simples, débilmente diferenciadas en su interior y
relativamente cerradas frente al exterior. La difusién de una cultura escri-
ta se ve acompariada inevitablemente POT un proceso de «reescritura» de
las normas sociales practicadas por la sociedad misma, que afecta en par-
ticular a las normas juridicas. Si la comunicacidn social es fundamental-
mente escrita, la normatividad social no puede sustraerse a esa tendencia,
El proceso, definido en formas diferentes como proceso de raciconalizacidn-
formalizacién ™. o bien de positivacién ”, v que ha caracterizado a lo lerge
de varios siglos la totaiidad de] fenémeno juridico en sus més variadas
dimensiones, desde las mis generales —como por ejenplo las constitu-
ciones y el movimiento de los derechos humanos—, hasta las ms especi-
ficas —come la de los actos administrativos y jurisdiccionales CONCTEINS —,
ha visto en {a palabra escrita, en contraposicion a la palabra hablada, un
simbolo, bien porque la escritura era indice de una cultura mis elevada y
despierta (o despertaba) un mayor respeto;-bien porque, como suele decir-
se, scripta manent y la dispenibilidad de un simbolo escrito al que apelar
en la interaccién social se habia convertide en un potente factor de legiti-
macibn y, desde una perspectiva diferente, de responsabilizacicn.

En la actualidad resulta extremadamente interesante indagar sobre los
desarrollos futuros de 1a normatividad, desde el punto de vista de las moda-
lidades de la comunicacién. Por un lado, en efecto, la normatividad 25CTi-
ta, en particular la juridica, ha alcanzado en todas las sociedades desarro-
lladas un aivel cuantitative y de desorden tan alto que no representa ya,
paraddjicamente, un criterio de estahilidad social, sino mds biea un poten-
te factor de desorden v de confusidn. Se han centuplicado los mensajes nor-
mativos, se han entremezclado los léxicos, se han diferenciado multitud de
lenguajes especializados ¥, en el interior mismo de cada uno de ellos, se
han multiplicado las disputas interpretativas. El resuttado de todo ello, par-
ticuiarmente llamativo en Italia, es una impenetrable selva de normas escri-
tas en la que incluso log especialistas son incapaces va de orientarse. De
otro lado, y por el contrario, la sociedad na elaborado v sigue elaborando
técnicas de comunicacién esencial, que poseen un cardcter simbdlico alta-
mente formalizado. La informatizacién de los procesos de tratamiento de
datos y, paralelamente, de los procesos de toma de decisiones sigue preci-
samente esta tendencia. Los mds recientes avances de la telemdtica —como

78

M. Weber, Wirtschaft und Gesellschafr, Mohr, Tibingen 1933, ed, cast. Feo-- .

romia y sociedad, sobre la edicién de I, Winckelmann, Fondo de Cultura Econdmica,-
Méxipo 1944, pp. 603 ss, '

" Luhmann, Seciologia del dirirto, cit,
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el sistema [nterner—, aun dejando un espacio a la palab’ra .tradlleon'al y. €n
clerto sentido, facilitando su difusién a través de una dragnc;a dlsmmumgn
de los costes de transmision, ponen de manifiesto E?l nacimiento de un sis-
tema de comunicacidn gue, metafdricamente, se sitda a m;tgd de camino
entrs la palabra escrita y la palabra pronunciada. Lu normatividad no se ha
aventurado todavia, ni podria facilmente hacerlp, por la senda de una
dimensidn simbdlica formalizada. No obstante, existen formas de norma-

tividad privada, como por ejemple aquellas que, en la regulacidn de los

intercambios mercantiles a escala transnacicnal, son designadas mediante
el rotulo de lex mercatoria™, que parecen estar .adoptando rasgos dg esen-
cialidad de este tipo. Y el hecho, por el contraric, de que la noqnaﬂwdad
tradicional, sobre todo la normatividad juridica que tiene su origen en la
actividad de autoridades politicas, haya caido en una s1mbplpgla obspleta
y confusa no es solamente un significativo fndice de la «crisis de i'aClOIifh
lidad» * que estd afectando a las sociedades avanzadas, sino que ademaés
es indice, igualmente claro, del atraso en que se encuentran sus estructu-
ras y sus procesos decisionales.

7.4, Normas generales y normas individuales. Un criterio %mpor?ante
de clasificacién de las normas es aquel que se centra en el destm.a’tano, el
sujeto al que se dirigen dichas normas en cuanto m@deios de accidn.

Una vez mads, la distincién resulta ser, prima facz_e, muy_clara. Hay nor-
mas que hacen referencia a la accién de grupos indiferenciados de perso-
nas, como la generalisima norma moral «no matar, o la Con‘esp’ondlgnte
norma juridica segin la cual «el que causare la .mu'e’rte 4 otro serd Cas’tlici
do con una pena de reclusion no inft?rtor a veintitn afios» (art. 575 e
Codigo Penal italiano). Por el contrario, h_ay normas que hacen referencia
a la accidn de sujetes que, aun sin haber sido f151.cam.e’nte, pueden Heg_ar a
serlo: la regla del trato social que prescribe la obhgagon de c§der el asien-
t0 en el autobiis a una persona anciana hace referencia exclusivamente a la

¥ Laexpresién «lex mercatoria», inspirada en los modelos juﬁdlcps que carac-
terizabanligseinlzercambios comerciales en la Europa de la baja Edad Media, ha entracéo
en el uso corriente en los dltimos treinta afios, a partir, probablemente, del ensayo {ie : .
Goldman, Fronriéres du droit et «lex mercaxoriia», de «Archwes de Phllosc)phze u
droit», 1964, pp. 177 ss., quien, sin embargo. la u_tﬂizai_)? en unﬂa;en_ndo diferente v, g-arﬁ_
déjicamente (por tratarse de un fendmeno de unificacidn lingiiistica a escalg mun lgH,
todavia en la actualidad no plenamente definido: sobre ello, ofr. Lord Jusuce‘Musétl .
The New «Lex Mercatoria»: the First Twenty-five Years, de M. Bos, 1. Brownlie (e ds.),
Liber amicorum for the Rt. Hon. Lord Wilberforce, PC, CMG, OBE, QC, Clarendon

1987, pp. 149 ss.

PressglOﬁfogiibgfmaipfdegirimarz'onsprobleme im Spé!kapimlz:smgs. Suhrk:"imp, Franl}-
furt a. M. 1973, ed. cast. Probiemas de legitimacion en el capitalismo tardio, trad. de J.
Etcheverry, Amorrortu, Buenos Aires 1991,
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conducta de los viajeros; la norma Jjuridica que establece que «2l Presidente
de la Repiiblica es elegido por el Parlamento en sesién conjunta de todos

sus miembross (art. 83.1 de la Constitucién italiana) se refiere tan séloa’

la accién de algunos sujetos determinados sobre la base de su estarus ins-
titucional. Existen por tltimo normas, en ¢l sentido amplio de la palabra,
que se dirigen a sujetos determinados: la sentencia condenatoria de un juez
prescribe a las personas indicadas un modelo de accidn inderogable.

No obstante, observado con mds detenimiento, el probiema resulta

mucho méas complejo.

En Teorfa del Derecho, por ejemplo, existe una clasica disputa entre
quienes considerar, partiendo de perspectivas formalistas tradicionales,
que las normas juridicas establecen siermpre modeios generales v abstrac-
L0s y quienes, por otro lado, partiendo de una critica de ese formalismo tra-
dicional, censideran que el concepto de norma puede ser aplicado tambidén
a aquelios modelos de conducta que tienen por destinatarios a sujetos deter-
minados: segiin esta tltima concepcion, la sentencia del juez es en sf misma

#a notma, una norma de cardeter individual 2, mientras que, segln la pri-
- mera, [a sentencia no es nada mds que la aplicacidn técnica de una norma

a una situacién particular,

En relacién con esta cuestidn es posible observar, una vez mas, que la
disputa es principalmente terminoldgica. Si se acepta una definicion gene-
ral de norma en 108 términos que han sido utilizados en este mismo capi-
tulo, no queda mds remedio que admutir que en eila estd incluido tambidn
el modelo que tiene por destinatario a un sujeto no sélo determinabie (como
es el Presidente de la Republica, segan se indica en el art. 83.1 antes cita-
do), sino también determinado fisicamente, como sucede en el caso de la
sentencia de un juez, o en un acto administrativo, o en cualquier otro mode-
lo, de cualquier naturaleza, que pueda ser propuesto, recomendado o

mpuesto en un case concreto, Pero es preciso subrayar, sobre todo, que la
norma individual que se dirige a un sujeto determinado estd igualmente
incluida en un circulo semidtico mas amplio bajo la forma de un modelo
general de accién. Incluso en un sisterna como el italiano, en el que no se
reconoce el cardcter vinculante de Jas sentencias judiciales, éstas poseen
el estatus semidtico de las normas generales, desde el momento en que son

# Cfr. una vez mds, Kelsen. Lineamenti di dotirina pura del dirigro, cit.. pp- 117

$8., cliya opinidn es particularmente relevante porque, aun partiendo de una congepeicn
formalista, la abandona en ei momento ©T Gile reconoce que las sentencias de los jue-
G€S 0 son nunea un heche cognilivo-aplicativo, sino siempre también un hecho creati-
v0, desde el momenio en que lz norma de grado superior que ¢l juez debe «aplicars con-
tiene siempre y en cualquier casc espacios mas o menos amplios de «indeterminacion,

en decir, de discrecionalidad interpretativa. Sobre este punto, véase R. Treves, Prefa-
sione, pp. 28-29,
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comunicadas piblicamente y que, por lo tanto, se presentan come mode-
los de referencia que serdn empleados no solamente por jueces y juristas,
sino también por los demds ciudadanos.

tn efecto, la importancia socioldgica de la presente distincidn se per-

" cibe sobre todo en el plano semiético. Ante todo, la norma general puede

dar lugar a equivocos sobre Iz persona de su destinatario, lo cual, nor-
malmente, no sucede en el caso de la norma individual. £n segundo lugar,
la norma general suele tener una formulacidn mds ambigua y genérica e,
incluse, seria posible afirmar que cuanto mds alta es la posicida de una
norma en la jerarquia de un sistema normative, mids vagos son los tér-
minos en los que estd formulada. En tercer lugar, por dltimeo, la norma
general pasa a través de un nlimero mayor de media, es dgcir, de filtros
interpretativos que se interponen en el proceso comunicativo que versa
sobre clla, y esto es algo que, como ya se ha dicho, multiplica las posi-
bilidades de que surjan equivocos sobre su existencia, su extensién y su
significado.

7.5, Normas de conductay normas de comperencia. Una distincidn cid-
sica en Teoria del Derecho es aquella que se establece entre las llarnadas
normas «primarias» o «de conducta», que hacen referencia a comporta-
mientos, y las llamadas normas «secundarias» o «de competencia», que
atribuyen poderes, como por ejemple el poder de dar vida a normas de con-
ducta, generales o individuales. el de hacer respetar esas mismas normas
de conducta o, sobre la base de estas Gltimas, el de justificar acciones o
comportamientos concretos . La norma que prohibe matar v establece la
amenaza de una sancidn en caso de incumplimiento se sitda en la primera
categoria, la norma que establece que la Audiencia Provincial es el @ibu-
nal competente para juzgar a las personas que hayan sido acusadas de haber

¥ H.L.A. Hart, [l concetto di diritto, cit., pp. 34 ss. Las denominaciones «nor-
mas de conductar y «normas de competencia» son preferibles a las de «normas pri-
marias» y «normas secundarias», a causa de que estas iltimas han sido utilizadas en el
léxico kelseniano (a pesar de que con alguna oscilacidn, incluse en ia propia obra de
Kelsen) para indicar la distincién entre una norma juridica compieta, esto es, compuesta
tanto por el comportamiente condicionante (ilicito), como por la consecuencia impu-
tada (sancidn), y el reflejo psicoldgico de esta dltima en términos de obligacién com-
portamental {de manera que seria norma «primaria» aquella que dice «la persona que
maza debe ser castigada» y norma secundaria la que expresa la obligacién comporta-
meuntal «no debes matar»; sobre ello, vid, por ejemplo, Kelsen, Lineamenti di dosirina
pura del diritto, cit. en pp. 69-71; Id., Allgemeine Theorie der Normen, Manzsche Ver-
lags-und Universititsbuchhandlung, Wien 1979, ed. it. Tzoria generale delle norme,
edicidn & cargo de M. G. Losano, raduccién de M. Torre, Einaudi, Torino 1985, pp.
94, 222-24 [ed. cast. Teoria General de las normas, trad. H. C. Delery y J. F. Arriola.
Trillas, México 1994]).
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cometido un homicidio voluntario, se sitia en la segunda. Esta dltima
norma afecta directamente a la conducta de fos potenciales acusados, orien-
tando la accién de aquellas otras personas ——como por ejemplo el Minis-
terio Fiscal-— que estdn {lamados a desempefiar algtin papel en los proce-
sos por homicidio. Las normas de competencia, Por tanto, estdn conectadas
de forma mds ¢ menos mediata con las normas de conducta, de manera gue
podemos observar que la distincién mencionada no £Xpresa tanic una con-
traposicidn, sino mas bien una refacién de inclusidn, entre ZENUS Y species,
en el sentido de que las normas de competencia no serian, en realidad, nada
més que normas de conducta con un coatenido especifico (al haber sido,
como dice Alf Ross, «formuladas indirsctamentes .

- Cualquiera que sea su status 16gico, en el dmbito de ia teoria sociolégi-
ca la distincién a la que estamos haciendo referencia tiene una importancia
notable, pues la presencia de normas de competencia, sobre todo de aquellas
mediante las cuales se atribuyen poderes decisionales, contribuve a descri-
bir determinados sistemas normativos, distinguiéndoios de otros: ello puede
ser aplicado con particular claridad al sistema formado por las normas juri-

_dicas, que se caracteriza precisamente, COmMO SOSHENEN NUMErosos eoricos “

del Derecho, por la existencia tantc de normas de competencia, como de nor-
mas de conducta, en conexidn funcional entre s7%. En efecto, es préctica-
mente undnime la opinién de que serfan juridicas Gnicamente las normas que
cuentan con aquello que, anteriormente (vid. supra, pp. *** ss.), habiamos
denominado «refuerzo sancionatorio», dirigido a asegurar, a través de una
presion psicolégica, la observancia de normas de conducta ¥, més auin, de un
completo sistema normativo. Una infinidad de roles sociales, pero funda-
mentalmente el de los jueces y el de los buréeratas, estd constituida precisa-
mente por normas de competencia. Ademds, ya de por si, el esquema hipo-
t€tico «S5i X [« (entonces)] Y», al que se hizo mencién mds arriba, v que
€Xpresa una conexién entre una premisa condicional y una consecuencia
condicionada, reenvia necesariamente, en términos l6gicos, a una actividad
decisional, una actividad que consiste en decidir, precisamente, si al haber-
se producido X, debe producirse también ¥; una actividad gue sdlo puede ser
reguiada por medio de normas de competencia, que tengan por objeto, en
particular, la actividad del juez *.

Afiadase a lo anterior que, especialmente en las sociedades desarrolia-
das, un gran ndmero de acciones queda confiada, por lo que respecta a los

B

A. Ross, Diritto ¢ giustizia, cit., pag. 49.
85

N. Bobbic, Studi per una teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino 1970;
V. Pocar, Il diritto ¢ le regoie sociali. Lezioni di sociologia del diritto, Guerini, Milanc
1967,
*  Sobre la relacién entre cardcter hipotético y decisidn judicial («justiciabili-
dad»), permitaseme reenviar a mi obra Funciones del Derecho. )
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contenidos, a 1a libre discrecidn de los individuos, mientras que 1as. ‘gormas,
o las modalidades o los procesos de formacién son objetg de regulacion pres-
criptiva. Las normas precedimentales, que regulan precisamente los proce-
sos formativos de las decisiones, son normas de competfcn(:la: y n%rr:erosas
teorias socioldgicas, comenzando por la de Weber, coinciden en sefialar que
los sistemas normatives, y en particular el sistema de las norma§ juridicas,
se caracterizan por la creciente importancia de dichas normas ‘f_rer.]te a las
normas de conducta®. Segun el principio liberal de que «el medio J;isuﬁ?a
los fines», en las seciedades contempordneas basadas €n Ea’multlphcamon
de las oportunidades no importa tanto lo que se hace, sino como se hace: se
impone la obligacion de respetar un marco externo y determma_@s procedi-
mientos, mientras que en lo demds prevalece la libertad de accidn.

8. Tipologia de las sanciones

Las sanciones que acompafian, reforzdndolas, a determinadas clases

de normas suelen, set clasificadas segtn varias tipologfas, que sin duda ofre-

cen indicacicnes relevantes para el desarrcllo de un andlisis sociolégico
del material normativo.

8.1. Sanciones negativas v sanciones positivas. . Teniendo en cuenta gue
las acciones humanas pueden suscitar desaprobacidn o aprecio respec;o‘de
diversos modeios normativos, es posibie atribuir ventajas o desveniajas
para la persona que las realiza: en el primer caso nos encontrames ante san-
clones positivas, mientras que en el segundo ante sanciones negarivas. Ello
siempre ha sido asi. Sin embargo, solo en tiempos recientes estas dos moda-
lidades diferentes de reaccidn han sido puestas en un misme plano ¥ han
sido conceptuahizadas bajo el término comun de «sanciones» que, tapto en
el 1éxico juridico tradicional, como, v sobre todo, en el lenguaje ordn?arlstg,
tan sOlo era utilizado tradicionalmente para referirse a las desventajals .
Un ejemplo cldsico lo encontramos, de nuevo, en Hans Kelsen, quien,

¥ En este sentido considérese la concepeidn seglin a cual el Derecho legltim_a
fas acciones en una perspectiva fundamentalmente procedimental (N. Luhmann,‘Legz—‘
timation durch Verfahren [1975), Suhrkamp, Frankfurt a.'M. 1983, ed 1t. Procgdzmemz
giuridici e legittimazione sociale, a cargo de A, Febbrajo, traducm_on de S. §1racusa,
Giuffre, Milano 1993). asf como la concepcidn del «Derecho reﬂexwo», segun la cual
el Derecho modemo puede ser descrito come un sistema caracterizado por la libre auto-
organizacion de grupos y subgrupes obligados a respetar pautas procedlmefltalesl ;é:;—
culantes (G. Teubner, Rechi als autopotetisches System, Suhrkamp, Frankfurt dM .
ed. it. Jl diritto como sistema auwtopoietico, a cargo de A. Febbrajo y C. Pennisi, traduc-

cidn de A. La Spina. Giuffre, Milano, 1996).

¥ Lareferencia a las sanciones positivas, si bien con nombre diferente, se encuen-

IV, De las normas ai Derecho _ o . 200

€omo ya se ha dicho, construye una teorfa del Derecho centrada sobre
concepto de norma entendido como juicio hipotético en el que se conecta
una premisa y una consecuencia, pero situando en la premisa exclusi-
vamente el ilicito y en la consecuencia exclusivamente la sanciéa nega-
tiva¥. Serd Norbertc Bobbio, buen keiseniano, quien «actnalizards» en este
punio la teoria del gran jurista de Praga observando que en el esquema
hipotético mencionado pueden ser introducidos contenidos tanto positivos
como negativos . : -

La tipologia de las sanciones negativas es amplisima, abarcando una
gama que va desde la privacién de beneficios pequefios o medianos hasta
la eliminacién fisica del wansgresor, que puede presentarse también en for-
mas agravadas por la aplicacién de rormras o, en otro plano, por la «anu-
lacidn» simbélica del transgresor en la memoria de los supervivientes, a
través de la dispersion de sus restos. Las sanciones positivas también son
diversas y, al igual que las positivas, pueden situarse en dos planos, uno
simbélico y uno material, tal vez conectados entre sit una medalla aj méri-
te ¢ivil o militar puede ser acompaiiada POr un premio econdémico, para la
persona gque recibe la distincidn o para sus herederos. .

Como se dijo anteriormente, e} €squema tedrico diversas veces recor-
dado «5i X [« (entonces)] Y» puede llevar a pensar que la sancién, sim-
bolizada por el signo Y, debe ser necesariamente posterior a la conducta
sancionada, simbolizada por el signo X. Ello no siempre es asi y puede
suceder también que la sancién se produzca en un momento anterior ala
accion. Entre las sanciones positivas hay tanto premios, que por definicién

tra por lo demds en algunos tedricos del Derecho como. en particular, Jeremy Bentham:
sobre elio, de forma exhaustiva, véase A. Facchi, Diritti e ricompense. Ricostruzione
siorica di un’idea, Giappichelli, Torino 1995

¥ Resulta intercsante el apunte de Kelsen en su dltima obra Teoria generale della
norme, aparecida péstuma. donde se dice que «/pJor “sancién” se puede entender tam-
bién un comportamiento frente a una persona, que es entendide en general como un bien
¥ que, segidn una norma del ordenamiento, debe ser llevado a cabo en favor de una per-
soma que se ha comprotado segin lo prescrito en la norma», pero afirmando, més ade-
lante: «esta sancién. que debe haberse producido como reaceién a un Comportamiento
RO COntrario a la norma. sino confortne a la misma, existe séio en al dmbito de la moral
¥ ne en el del Derechon (ibidem, p. 209). Las consideraciones gue aparecen a continua-
cidn, en las que se examinan sanciones positivas coneretas, como los titulos honortficos,
pretenden reforzar esa afirmacién, pero no llegzn a resultar demasiado convincentes,

* Cft. N. Bobbio, Sulla funzione promozionale del diritto, en «Rivista trimestra-
le di diritto e procedura civiles, XXIII, 1369, pp. 1312-29: Id., Sulle sanzioni positive,
en Studi dedicari ad Antonio Raselli, Giuffre, Milano 1971, vol. [, pp- 229-49: 1d., Intor-
no all’analisi funzionale del diritto, en «Sociologia del dirittos, 1T, 1973, 1, pp. Lss. (en
especial, pp. 14-16), Todes estos ensayos se encuengran recogidos en Id., Dalla strutmu- -
ra alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Comunitd, Milano 1977, CfL., también, -
Id., La funzione del diritto rivisitata, en «Sociologia del diritte», XI, 1984, 3, Pp. 7 ss.
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son posteriores a la accidn, como incentivos, que pgeden ser tanto ante-
riores como posteriores. Una ley gue pretenda incentwar. e}.e’mp}eo en un
area desfavorecida, por ejemplo, puede conceder financiacidn preferente
a empresarios que deseen abrir empresas en ese drea, actuandp antes fie la
apertura de la empresa (si bien, habitualmente, después de ia iniciacion df:
determinados trdmites burocréticos que implican va la aceptacion de obli-
gaciones), ¢ bien prometer desgravaciones fiscales sobre la retribucién de
los trabajadores que seran contratados después de la apertura (_'ie la empre-
sa. Por lo que respecta a las sanciones negativas, que por 1(5g1C2:’l debenle}n
et siempre posteriorss a la accidn transgresiva, es preciso (.i’ecu, tgmblen
que, en realidad, muy a menudo la preceden, con una perversion i6gica que
suele ser justuticada, o disfrazada, con el argumentc retérico de la necesi-
dad de prevenir acciones futuras: esto es lo que sucede con el recurso, tan
frecuente en Ttalia, a la llamada «custodia cautelares®", sobre todo cuan-
do estd motivada por la necesidad de impedir la reiteracién del comporta-
miento criminal. )

La importancia de las sanciones positivas -——que algunas teorfas, como

. las de cardcter ético-religioso, nunca han llegado a infravalorar— se ha

acentuade en las teorias juridicas y socio-juridicas en estrecha conexidn
con las estrategias intervencionistas del Estado de bienestar (Welfare State),
en las que este tipo de sanciones es considerado como un elemento defini-
torio. Dos autores como Norberto Bobbio y Vilhelm Aubert, que operan
en contextos culturales tan diferentes como Italia y Noruega, han destaca-
do este punto conectdndolo con la utilizacién del instrumento jurfldico en
funcidn promaccional, orientado a modificar, a tr%\;’és de los estimulos,
estructuras y habitos sociales que sean necesarios . Pero ¢l tema de las
sanciones positivas se ha situado en un primer plano desde el r.nomento. en
Gue las €cnicas de incentivo, no sélo en forma de ventajas, sino tambien
de reduccion o eliminacién de desventajas (por ejemplo descuentos o inclu-

" Conviene recordar que esta instinicion, cuya compatibilidad con la presuncién
de inocencia reconocida en el art. 27.2 de la Constitucién italiana, no resulm_en abso-
luto evidente, era definida en el pasado, de forma mds cruda pero menos hipéerita, como
«prisién preventiva»: donde el adjetivo «preventiva», definido técmgamcnte como orfen-
tada z prevenir un peligro, era generalmente entendido, en el senmdq de «(&H[lClpa-da.»
respecto de la pena que habrfa de ser impuesta por un delito ya cometido con anteriori-
dad. y hasta por un delito que ain no ha sido cometido. Quo ejemplo de sancion nega-
tiva aniicipada, inspirada en ese mismo principio, es el de la§ med1da§ de segundad que
acompafian ¢ sustituyen [a pena en algunos casos, como el In{ernamiento en un hospt-
tal psiquidtrico judicial del autor de un delito que padezca una en‘fe.rmedad' I%lcntali. r

°*- Botbio, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del dirinto, cit: 1/
Aubert, In Search of Law. Sociological Approaches o Law, M. Roberltson,.Oxforc} %983;
1d., Sul mutamento giuridico. Dalle pene alle ricompense?, en «Sociclogia del diritto».
XIV. 1987. 2. pp. 7 ss.
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50 exenciones en materia de sanciones penales) se han 1mpuesto como jng.
trumentos de intervencién contra el crimen organizado, en favor de aque- |

3}

§

llos delincuentes que se aparten de las asociaciones criminales cooperan- |

do con delaciones en la actividad represiva de las instituciones estatales. |
1
1

Un fendmeno particularmente lamative, una vez mds, en Ttalia, donde se !

suele utilizar la expresidn retérica de los «arrepentidos» («pentiti»)®,

—_—

8.2, Sanciones represivas v sanciones restitutivas. La dicotemia entre
sanciones represivas y sanciones restitutivas, gue afecta exclusivamente a
las sanciones negativas. es una de las contribuciones cldsicas del pensa-
miento socicldgico-juridico al estudio de la normatividad social, desde la
teorfa expuesta por Emile Durkheim en la que probablemente sea la mds

importante entre sus obras, De la division du travail sociaf, donde institu-

Y€, por asi decir, un marco en el que se encuentran dos formas de solidari-
dad social denominadas, tespectivamente, mecanica ¥ orgdnica (vid. supra

p. 92-93): una concepeidn de gran actualidad, pues toma la reaccidn social

ante la transgresidn como indicador, empiricamente significativo, para

_remontarse hacia ef Derecho de una sociedad Y. & partir de ahi, a los.carac-

s

teres fundamentales de cada agregado social. -

En la perspectiva durkheimiana las sanciones represivas dirigidas a
humillar, segregar y excluir al transgresor, se encuentran funcicnalmente
orientadas a la restavracién de un orden que ha sido violade en el plano
simbélico, restableciendo los vinculos de identificacién que unen a los indi-
viduos al grupo; 1as sanciones restitutivas, a su vez, estdn funcionalmente
orientadas a restablecer un orden violado en ¢l plano material, reprodu-
ciendo la situacidn existente antes de la transgresion: es el concepto roma-
no de restizutio in integrum, adaptado a las caracteristicas de una sociedad
con alto {ndice de diferenciacién interna.

Pueste que el uso de sanciones restitutivas, junto a o en lugar de san-
ciones represivas, es considerado por Durkheim una caracteristica tipica
—como se decfa— de las sociedades més desarrolladas, desde perspecti-

™ El término «arrepentidon, fuertemente cargado de valor, pretende claramente

generar sentimientes favorables haeia ios disociados-delatores (que suele ser objeto de
un generalizado desprecio social incluso por parte de las propias victimas del crimen)
basdndose en la idea del arrepentimiento intemo y en la consiguiente ¥ espontinea acep-
tacidn de la culpa, clave de la doctrina catélica de la confesidn y el perdon del pecado.
La utilizacién de los Hamados «arrepentides» en el proceso penal esta Jjustificada por la
necesidad de luchar «desde dentro» con las organizaciones criminales. perc entra en
abierta contradiccién con los principios fundamentales del garantismo procesal, con-
virtiéndose en «fuente inagotable de arbitrariedades», como observa Luigi Ferrajoli,
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penal. Laterza, Roma-Bari 1989, pp. 862 ss.
(ed. cast, Derecho v razdn. Teoria del garantismo penal, trad. P. Andrés [bdfiez ¥ Olros,
Trotzz, Madrid 1995,
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vas evolucionistas, se ha puesto en duda si efectivamente sus hipotesis se
encuentran avaladas por los acontecimientos gue en el dltimo siglo se han
producido en diferentes sociedades, tanto en aquellas que en otro tiempo
habfan alcanzado ya un alto grado de evolucién, como en aquellas que, por
el contrario, sélo recientemente han experimentado un acelerado proceso
de transformacidn social. Es decir, ;es verificable la tendencia de las socie-
dades a adoptar ur Dereche basade cada vez mds en sanciones de tipo res-
ttive y menos ea sanciones de tipo represivo?
Una completa respuesta a esta pregunta no tiene cabida en este lngar.
No obstante, es oportunc decir que en las sociedades contemporineas se
observan fendmenos de signo contrario. De una parte, puede comprobar-
se que las sanciones represivas no han llegado a quedar completamente
abandonadas y ni tan siquiera reducidas en su ndmero e importancia.
“Dejando aparte otros sistemas normativos y centrdndonos en el juridico-
estatal, podemos fécilmente observar, ante todo, que ia represidn penal
cubre un espacio cada vez mds extenso de la actividad humana, hasta tal
punto que la propia certeza del Derecho, en este campo especifice, se ha
vuelto extremadamente débil; en segundo lugar, que existe una relevante
“demanda social de sanciones penales y, asimismo, de espectacularidad en
los procedimientos de ejecucidn, tal como demuestra la insistencia casi
obsesiva de los mass medic en la difusidn de arrestos, detenciones, escar-
nios piblicos, hasta de la pena de muerte, que en determinados contextos
—sobre todo en Estados Unidos— puede desempefiar un papel decisivo
mcluse en las campafias electorales, favoreciendo el triunfo de los candi-
datos mds represivos. Por otra parte, es igualmente claro gue en el propio
“Campo del Derecho Penal se manifiestan cada vez con mayor frecuencia
elementos tipicos de la légica restitutiva. No se trata sélo de que 1z accidn
penal se desarrolle con mayores margenes de discrecionalidad, convir-
tiéndose en moneda de cambio, tanto en los paises donde la accién es facul-
tativa, como en Estados Unidos, sino también en otros paises, como Italia,
en los que es tedricamente obligatoria; sino que se trata también de que
resulta perceptible la tendencia de los gobiernos a regatear sobre la san-
cién penal inclusc cuando ésta ya ha sido impuesta, proponiendo la impu-
nidad de los transgresores a cambic de compensaciones de cardcter eco-
ndémico que se asemejan mucho a las sanciones restitutivas: considérense,
en Italia, las frecuenies condonaciones tributarias en las que se intercam-
bia la renuncia del Estado a combatir represivamente la evasién, por pres-
taciones econdruicas establecidas sobre la base de pardmetros variables.

8.3. Sanciones institucionales y sanciones no institucionales.  Esta dis-
tincion es utilizada aqui en relacién con el concepto general de institucién.
ya recordado, como «practica seguida de forma recurrente por un grupo
social en la organizacién conceptual y prictica de su propia vida y en las
relaciones entre sus miembros» (vid. supra p. 92-93). Desde esta perspec-
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tiv)a, gerzin Institucionales las sanciones reconocidas en el 4mbito de dichag
practicas y aplicadas sobre la base de un proceso decisional Igualmente
reconocide come prictica social: no serdn institucionales aguellas sancio-
NEs que, por su contenido o en el proceso decisional, no sean reconocidas
COmao practicas sociales. Es importante insistir en la necesaria ¥ simualti-
nea presencia de ambos elementos, ef contenido v el proceso decisional
para que se pueda hablar de sancién institucional. Esta Gitima, en efecto:
€s una réaccion social en la que convergen expectativas comportamenta-
]f?s consolidadas tanto de los sujetos directamente implicados en la aplica-
¢ion de una norma, como del grupo social al que dichos sujetos pertene-
cen. Esta_ls expectativas no versan sélo sobre el hecho de que una sancidn,
ésa sa.mmén, Sea matetialmente ejecutada en aplicacién de una noerma, sino
también sobre el hecho de que la aplicacidn sea consecuencia v se vea
aclompaﬁada por la realizacién de determinados actos que IiGDEIJ], por s{
mismos, un valor simbélico que contribuye a reforzar la identidad de]
grupo social. La atribucién de un titalo honorifico o ia ¢jecucidn de una
pena, tienen valor social no sélo por las circunstancias que producen, sino
también por el «como» se llegan a producir dichas circunstancias: No en -
vano tales procesos tienen generalmente un cierto grado de ritualidad v de
publicidad, aunque la relacién entre rirualidad ¥ publicidad pueda va;iar,
€omo es bien sabido, dependiendo de cada sociedad ¥ cada momento his-
térico: en la aplicacién de penas, por ejemplo, la sociedad humana ha pasa-
Ei? recieptemente de una fase caracterizada por el secreto ¥ la (refativa)
falta de ritualidad en Iz instruccidn, asf como por la publicidad v el «esplen-
dor» ritual en la aplicacién material, a una fase que. por el contrario, se
caracteriza por la publicidad v ritualidad en la instruccién, v por la reser-
vay la (relativa) faita de ritualidad en ia aplicacién *, o
Exn ocasiones es posible que ambos elementos, el contenido v el pro-
ceso de aplicacidn, se encuentren escindidos. Eq el linchamiento, por ejemn-
plo, hay veces que el contenido de la sancién ¢s, en el sentido que aqui se
ha deﬁnido, institucional, pues consiste en una reaccién que el grupo social
practica o supone que ser practicada, mientras que no es institucional el
proceso de aplicacin, por su cardcter repentine y su dependencia de reac-
ctones emocionales de masa.

8.4 Sanciones excluventes Y sanciones incluyentes. Las sanciones pue-
den consistir en el apartamiento del transgreser, individual o colectivo, del

24 : :
Sobre esta materia (que meluye el concepto de «esplendor en Jos suplicios»)

es cldsica la referencia a M. Foucault, Surveiller et punir Naissance de-la prison, Galli-
mard, Paris 1975 led. cast. Vigilar y castigar, Siglo XXI, Madrid 1992]f~véase también
el mas reciente andlisis de L. M. Friedman, Crime and Punishment in-smerican His-
fory, Basic Books, New York 1993, pp. 383 ss. 2 '
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agregado social, es decir en una prictica institugional que suponga su carac-
terizacidn respecto del juego interactivo de dicho agregado. Per‘o puf:de.n
también, por el conirario, estar crientadas a la in{ggracm/n del sujeto, indi-
vidual o colectivo, en el juego mismo. Esta alternativa estd presente £n cual-
quier tipo de norma social que sea lo suficientemente estable, asi como en
las normas juridicas, tanto en las que son de naturaleza}pgnal como en las -
que son de naturaleza civil: el andlisis estructural Ele un COthO c1v1l. delmues—
tra, por ejemplo. que en el juego de las partes estin excluidos apriori aque-
ilos sujetos que el sistema rechaza por ser anormales ¢ desviados (piénse-
se en el apdtrida, en el extranjero, en el menor, en el reo), y que algunos
«rmnovimientos» pasan a ser imposibles, una vez ini‘cmdo 2l juego, para ague-
llos sujetos que hayan cometido acciones prohibidas: las NoTmas que san-
cionan la nulidad o la anulabilidad de determinados actos constituyen, desde
este punto de vista, sanciones excluyentes %, N

Las sanciones excluyentes abarcan una gama amplisima en la_q.ue se
encuentran practicas como la pena de muerte, el destierre, _el em.ho., ’la
expulsidn del grupo, la deportacidn individual o de masa, la interdiccidn

temporal o definitiva en el ejercicio de una profesion o bien en el ejercicio

de un derecho o de una facultad (el voto, la patria potestad, el te.stamenfo,
la actividad empresarial}, el aistamiento social, la segregacidn fisica en cér-
celes 0 en otras «instituciones totales» *°.

Entre las sanciones inciuyentes se encuentran sobre todo, como es
natural, ]as sanciones positivas que tienen por ¢bjeto implicar mds direc-
tamente al individuo, ¢ al grupo, en la prictica social de que se trate.
Incentivos, premios, recompensas, titulos honorifices, tienen precisamente
como finalidad obtener impticacién y hacerla mas eficaz en el fu_turo. Es
preciso recordar, sin embargo, que las sanciones aegativas también pue-
den ser utilizadas en sentido incluyente. Esto es lo que sucede, por ejem-
ple, en el nivel formal y a veces también en el nivel sustan‘ci.al con las san-
ciones privativas de libertad. En ellas se aparta prov151onalmenﬁe al
transgresor del grupo social al que pertenece, si bien, al menos segun la
ideologia oficial de las constituciones modernas ¥, con la finalidad de su

**  Cfr. la conocida obra de A.-J. Amaud, Essai d'anaiyse structurale du code civil
Jrancais. La régle du jeu dans la paix bourgeoise, Lit?rairie Générale du pl"Dlt et de _Iuns‘
prudence, Paris 1974. Sobre el cardcter sancionatorio de la nulidad juridica, vid. igual-
mente Hart, [ concetto di diritto, cit., pp. 41 ss. o o

% El concepto de «instituciones totales» fue introducido en el léxico socicldgico
por E. Goffman, en referencia a las estructuras de apartamiento como hospitales psi-

quidtricos y cdrceles: véase Asylums: Essay on the Social Situation of Mental Patients i}

and Other Inmates, Doubleday, Garden City 1962, ed. it. Asylums. Le istinuzioni totali:

i meccanismi dell’esclusione e deila violenza, edicién de F. Basaglia y F. Basaglia Onga- -

ro, Einaudi, Torino 1968. _ _ ) -
°7 La finalidad reeducativa de la pena no ha sido recogida sélo por las constin-
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reinsercidn social, una vez que el transgresor haya sido oportunamente
«reeducado» *°, '

8.5. Sanciones individuales y sanciones colectivas. La sancidn puede ser
individual o colectiva, dependiendo de si estd dirigida hacia el individuo o hacia
el grupo que encuentra directamente relacionado con la norma afectada, o si
no, indiferentemente, hacia colectivos mds o menocs amplios, cuya relacion con
la norma afectada no es mds que indirecta, mediata = incluso casual.

En ia teorfa juridica cldsica las sanciones colectivas son propias del
Derecho Internacional. El embargo, el asedio, Ia represalia y, sobre rodo,
la guerra son sanciones negativas que afectan a un pueblo como conse-
cuencia de actos realizados por sus representantes, en ocasiones en contra
de la propia voluntad de los ciudadanos. Pero también fuera del campo juri-
dico, en la prctica ordinaria, se producen sanciones colectivas aplicadas
a grupos soctales, a menudo en contra del Derecho y siguiendo el impul-
$0, por ejemplo, de prejuicios religioses o raciales.

Las sanciones colectivas, incluso mas que las individuales, se prestan
a posibles utilizaciones instrumentales. Durante und ccupacidn militar una
tipica accidn de guerrilla consiste en provocar artificialmente, por medio
de atentados, la represalia del ejército invasor, fomentando asi los senti-
mientos de hostilidad contra e! mismo. De la misma forma, la destruccién
bélica puede ser utilizada instrumentalmente contra una poblacién con el
objeto de persuadiria a que promueva ur: cambio politico.

_ciones inspiradas en principics liberal-democraticos (efr. art. 27.3 de |2 Constitucion ita-

liana), sino que es un tema recurrente también en los sistemas penales de los regimenes
socialistas, inspirados en lz idea de la llamada «prevencion social», en cuyo seno encuen-
tran acomodo también las practicas reeducativas {en sentido ideoldgico) de los disi-
dentes politicos, equiparados, dependiendo de fos sistemas y de las circunstancias, a cri-
minales o a enfermos mentales. No se puede ocultar que pricticas de homologacidn
ideoldgica de los disidentes politicos, por medio de su segregacién, estdn siendo leva-
das a cabo en muchos lugares del mundo, e incluso en muchos presunios paises demo-
criticos ¥ liberales.

* Es opinién general en Sociclogia de! Derecho que la segregacidn en cdrceles
ne alcanza este objetivo, sobre todo por los efectos de la Hamada estigmatizacién secon-
daiia, de manera que el condenado no sélo es etiquetado como desviado en virud del
delite cometido y, por tanto, empujado hacia la satisfaceidn de sus exigencias a través
de Ia realizacidn de nuevos conductas desviadas, sino que es introducido ademés de
manera forzosa en un ambiente criminal, en el que se ven reforzados sus «conocimien-
tos», lo que podriamos denominar su know-how como sujeto desviado, Sobre la cues-
1ién de las cdrceles, constltense en particular los estudios de los «abolicionistass de 14
escuela noruega: Th. Mathiesen, Prison: Does It Have a Defence?, Sage, London 1990;
N. Christie, Crime Control as Industry. Towards Gulag Western Style, Routledge, Lon-" )
don 1994. En ltalia, véanse las reflexiones de G. Mosconi, Complessita del diritto e -
ambivalenza del controilo, Imprimitur, Padova 1992, pp. 196 ss. ’ ;
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8.6. Sanciones aplicadas desde el centro y sanciones aplicadas desde la _

periferia. La aplicaci6n de sanciones puede haber sido delegada en suje-
tos revestidos de esta funcidn social especifica, o bien ser aplicada por los
sujetos mismos, individuales o colectivos, gue se han visto implicados
directamente en las acciones que son causa de la sancién.

Esta distincién tiene una importancia indiscutible en Sociologfa del
Derecho y en Antropologia juridica, pues la existencia de un poder dele-
gado para la aplicacidn de sanciones, sobre todo negativas, derivadas de
normas es indicativa de {a presencia de un cierto grade de complejidad
organizativa en la sociedad. En efecto, en las sociedades simpies, no alfa-
betizadas y con bajo indice de diferenciacién social es frecuente que la san-
cidn negativa se confie a la iniciativa de los sujetos que han sufrido la trans-
gresion: el sistema de la venganza, o de la lex talionis, opera precisamente
de esta forma, atribuyendo al sujeto ofendido el derecho v, a un mismo
tiempo, a menudo, el deber social de aplicar la sancidn contra el transgre-
sor. Al contrario, en las sociedades complejas el proceso sancionatorio se
reserva a érganos especificamente designados por normas de competencia,
cuya accidn puede ser dependiente, pero también no serlo, de las decisio-

nes de los sujetos interesados: por ejemplo, en los sistemnas juridicos moder-

nos la aplicacion de sanciones penales es, por lo general, y salvo excep-
cioues, independiente de la iniciativa de la parte ofendida por el delito.

Tal como ya se ha dicho a propésito de la distincidn entre sanciones
institucionales y no institucionales es importante destacar que la «descen-
ralizaciény puede afector a la wtalidad del proceso sancicnatorio, désde
la instruccién de las acciones hasta la ejecucién de las mismas: asf sucede,
por ejemplo, en el ya mencionado supuesto del linchamiento, en el que ia
masa que se considera ofendida en sus sentimientos reacciona con pronti-
tud suprimiendo al transgresor. Por el contrario, puede suceder que la des-
centralizacidn se produzca tinicamente en el momento de la aplicacién y
que la instruccién quede confiada a la decisién de un Srganc, generalmente
colectivo, como puede ser un consejo de familia, de ancianos o de guerre-
ros, que después de haber «deliberado» sobre la transgresién remiten al suje-
to ofendido, como se dijo méds arriba, la ejecucién material de la sancién.

9. Delimitacion del ambito del Derecho

Todo lo dicho hasta aqui permite identificar algunos elementos que,
dentro del dmbito general de la normatividad, pueden ser considerados
como caracteristicos del Derecho.

En primer lugar, el campo del Derecho ha quedado acotado al de la
institucionalidad, Podemos convenir en definir como juridicos, en este sen-

< tdo, exclusivamente aquellos modelos normativos que son reflejo de pric-

ticas sociales consolidadas y recurrentes, esto es, que emergen en el dmbi-
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to de tales pricticas: un medelo normativo completamente nuevo, coatin-
gente, no implantado sociaimente, puede ser juridico si deriva de una inte-
raccion social institucional. Un Parlamento puede, por definicidn, «CTean
normas nuevas, pues social e institucionalmente le ha sido reconocido,
sobre la base de normas o de practicas coastitucionales, dicho poder. Un
juez podrd eventuaimente, y dentro de ciertos limites, imponer una sancién
que no haya sido prevista especificamente por ninguna otra norma: pero
£sa sancion serd también juridica en la medida en que es, Una vez mas, ins-
titucional, porque existen normas o costumbres reconocidas que le atribu-
yen al propio juez ese poder discrecional.

Es preciso subrayar que el elemento de la institucienalizacién de los
modelos normativos implica necesariamente la referencia a poderes deci-
sionales, de cardcter general o particular, referidos a la formacién v apli-
cacién de las normas en cuestién. En relacidén con las practicas social-
mente consolidadas en un grupo secial, incluso en sociedades simples y
analfabetas, hay personas (y, en determinados cascs, todos los miembros
del grupo) que deben ser considerados intérpretes, comunicadores, guar-
dianes, tutores en la practica cotidiana, en el sentido de que realizan accio- .
nes vincuiadas a la observancia y repeticién de dicha prictica. Ello signi-
fica que allf donde existe una institucicn existe también un rol, 0 una serie
de roles, que son funcionales a su vida concreta. Estos roles pueden ser
mds 0 menos numerosos, pueden estar mds o menos ritualizados, espe-
cizlizados, dependiendo del grade de articulacién interna del agregado
social, del tipo y del nivel de su cultura, de las épocas y de las circuns- |
tancias histdricas particuiares. Pero, nunca estan ausentes, Ic cual se expha
ca faciimente en cuanto lleva una vez més a asociar el fendmeno del Dere- -
cho al del poder vy, por tanto, al conflicto, segiin se dijo en la parte final -
del capituio anterior, .

En segundo lugar, el campo del Derecho ha quedado restringido al de
la heteronomia normativa, entendida no ya en sentido restringido como
regulacién «producida» ex auctorirare por sujetos situados en una posicién
ierérquicamente superior respecto de Olras personas situddab 1 una posi-

de Ob_}CthOS potencial o efecnvamvnte comranos en un mundo caracteri-
zado por la escasez de 1 recursos es decir, adoptando una terminologia
Tuhmanniana, caracterizado por 1a existencia de expectativas o posibilida-
des sobreabundantes respecto de las posibilidades de satisfaccién. La
accién humana no tendria pues més limites que aquelios que libremente
cada cual se haya impuesto a s{ mismo, si la realidad consintiera la conses
cucién de cualquier objetivo; por el contrario, un horizonte de objetivoss
limitados impone decisiones gue, a pesar de que hayan podido ser interig=
rizadas y asurnidas en conciencia por quien esta sometide a ellas, provie- ¥
nen del exterior y, precisamente, de la concurrencia de diversos sujetos hacia
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unos mismos objetivos. Esta es la conclusi6n, si se observa detenidamente,
a la que liega toda la teoria socioldgica mas reciente, Lanlo «mactos» como
«micro»: tanto las teorfas de la integracidn, como las del conflicto, tanto las
teorias interaccionistas, como las de la decisidn racional.

En tercer lugar, el campo del Derecho ha quedade acotado al de las
normas mstitucionales y heterénomas que se encuentran reforzadas me-
diante una sancién y ejercen, por consiguiente, una presidn psicoldgica
sobre los individuos por medio de una conexién funcional que podria ser
expresada en forma hipotética como conexién enfre una accidén y una reac-
c1én o, si asi se prefiere, entre un comportamiento y una sancién. Sobre
este punto se ha dicho que la estructura hipotética del mecanismo de accidn
normativa —S5i X [« (enfonces}] Y— expresa 18gicamente la posibilidad
de un juicio, que versa precisamente sobre la congruencia entre dos térmi-
nos y, por tanto, en particular, scbre el hecho de que suceda X y spbre la
consiguiente necesidad de que se produzca Y. Este juicic, que implica una
serie de operaciones cognitivas, interpretativas y volitivas, se interpone
como un hiato entre la accidn y la reaccién, distancidndolas en el tiempo:
no es sdlo una expresion sintdctica, sine que, en términos socioidgicos, es
una actividad decisional. Es,"como he dichc en otra ocasién, duda segui-
da de decision®. Esto nos lleva a identificar, como corolario de 1a norma-
tividad juridica y entre los diferentes roles institucionales a los que se ha
hecho referencia, un rol especifico vinculado con la actividad judicial '™,
Sin embargo, es preciso advertir inmediatamente que este rol no tiene que
ser desempefiado necesariamente por un juez, en el sentido tradicional del
término, un tercero neutral dotado de autoridad que decide super partes,
sino también por cualquier otra persona que se interponga institucional-
mente entre la accidn y la reaccion decidiendo, segiin su propio discerni-
miento, sobre la congruencia entre una v otra.

La presencia contempordnea de esta serie de elementos cldsicos que
acabamos de mencionar —la institucionalizacion, la heteronomia, la san-
cionabilidad— ademds de restringir de manera muy significativa el drea dei
Dereche, dentro del campo mucho més amplio de la normatividad, nos lleva
hacia una nueva e importante observacidn. A través del instrumento jurfdi-
co, tal como aqui ha quedado descrito, es posible interferir con un cierto
grado de eficacia en la vida humana orientando expectativas, previsiones,
decisiones, y ademas dirigiendo, favoreciendo u obstaculizando acciones

* Retomo aqui la expresion utilizada en Funzion: del diritio. Saggio critico rico-

siruitivo, cit., p. 55,

' La necesaria correlacidn enire Derecho v actividad judicial { «justificabilidad»)
ta sido defendida con claridad, en Sociologia del Derecho, por J. Carbomnier, Sociolo-
gie juridigue, Presses Universitaires de France, Paris 1994, [ ed. «Quadriges, p. 320,
retomando H. Kantorowicz, The Definition of Law. London 1958, pp. 78 ss.
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concretas. Es por tanto posible ejercer un control sobre la actividad de los

hombres: vy es aconsejabie, por consi guiente, aproximarse a aquellas teori-
as socioldgicas que se centran en las normas en general, perc de manera sin-
gular en las normas juridicas, como una forma de control social ‘°" cuya efi-
cacia depende de numerosos factores y varia segin [os momentos y los
lugares y cuya importancia no podria quedar en ningin caso disminuida.
Dicho control es ejercido en los procesos de integracidn social proponien-
do a los sujetos que interactian modelos de accidn a los que deberdn amcl-
darse teniendo en cuenta la posibilidad de que sobre su accidn se formule
un juicio v de que la accién misma sea acompafiada por una sancién, posi-
tiva o negativa. Se trata, por tanto, de un control gue opera esencialmente
en el plano de la persuasion ', apoyandose en el deseo de conseguir o de
evitar dicha sancidn; v se trata de un control que es directamente propor-
cional a la cuota de poder persuasivo que posee cada uno de los sujetos que
participan como actores sociales en las relaciones interactivas.

Llegades a este punto de la discusidn, aparece un nuevo problema.

Sobre la base de lo anterior y también sobre la base de la experiencia
comun podemos conastatar cémo en cuzlquier contexto de ias relaciones

- humanas las normas sociaimente aplicadas que camplen {os requisitos men-

cionados forman una multitud extremadamente variada. Al mismo tiempo,
es posible constatar que todas esas normas estan conectadas o pueden estar
conectadas entre s sobre la base de criterios de naturaleza ranto funcional-
operativa, como légico-conceptual, de 1a misma forma que se conectan o

" Sobre el concepto de control social ¥ sobre sus diversos significadas, véase

L. Gallino, Comrodlo sociale, en 1d., Dizienario di sociologia, cit., pp. 180 ss. y A, Gia-
santi, La socteti tra Behemoth ¢ Leviathan. Per ung storia del controllo saciale, A, Sici-
liano, Messina 1992. La concepeibn del Derecho come medio de conirol sociai, acep-
tada de forma pricticamente undnime por los autores de orientacion contlictualista (vid.
por ejemplo W. I, Chambliss, R. B. Seidman, Law, Order and Power, Addison-Wesley,
Philippines 1971, 19822 ed. it. lntroduzione allo studio del diritto, trad. M, Lombardini,
Loecher, Torino 1987); véase ademds D. Melossi, The State of Social Control, Polity
Press, Cambridge 1990), puede ser sostenida tarnbidn desde otros puntes de vista, tal
como demuestra e andlisis marcadamente positivista de D. Black, The Behavior of Law,
Academmic Press, New York-San Frarcisco-London 1976,

' Es «persuasiva una argumentacion que pretende tener validez tinicamente en
un anditorio particular v [...] convincenze aquella que se considera que pueda chtener la
adbesion de cualquier persona razonables (cfr, Ch. Perelman, L. Olbrechis-Tyvteca, Trai-
té de Uargumentation. La nouvelle rhétorique, Presses Universitaires de France, Paris
1958, p. 30 de la ed. italiana: Trattado deil ‘negomentazione, Einaundi, Torino 1958 [ed.
cast. Tratado de ln argumentacion: la nueva reiérica, wad. J, Sevilla, Gredos, Madrid
19891). La capacidad persuasiva del Derecho esi vinculada al hecho de que a través
del instrumento juridico (que, por sn contenido, puede resultar mas o menos convin-
cente) es posible orientar la accidn de aquellas personas a las que se dirigen las normas,
incluso aunque el contenido de éstas no sea compartido por el destinatario. :




R

2720 B Accion juridica y sistermna normativo

pueden ser conectadas, directa o indirectamente las acciones a las que ellas
rmisrnas hacen referencia. Esto significa que las normas en cuestion forman
un sistema, en el sentido cientifico habitual de la palabra, un corjunto (rela-
tivamente) ordenado u ordenable de elementos conectados entre 57,

Es necesario preguntarse sobre la base de la experiencia y de la cultu-
ra juridica comndn, si cualquier sistema de normas que presente las_ caracte-
risticas mencionadas merezce el nombre de «Derechow, es decir, si no serfa
oportuno, o preferible, restringir el uso de esta paiabra Uinicamente a algu-
nos de estos sistemas normativos. Si partimos de un ejemplo concreto, como
el de la Mafia, pero también el de cualquier otro grupo social que se dedi-
que a lo que suele definirse como «criminalidad organizada»,'vemos que
ésta opera siguiendo una prctica normativa constante y persuasiva que pre-
senta, si se analiza con detenimiento, practicamenie todas las caracteristi-
cas descritas. ; Deberfamos, por tanto, representar la normatividad mafiosa
en los términos de un sistema juridico? Naturalmente, la respuesta serfa
negativa si partiésemos de una concepcion axioldgica del Derecho, es decir,
si hiciésemos coincidir ei Derecho con el «buen» Dereche, con el Derecho
«justox»: pero esta conclusion se apartarfa de las premisas de nuestro dis-
curso, pues llevaria a excluir del drea del Derecho una serie no 1rrelfa_v_ante
de sistemas normativos pasados y presentes que, por convencion unnime-
mente aceptada, consideramos juridicos. No es necesario hacer una profe-
si6n de fe andrquica para reconocer que muchos ordenamientos estatales,
que operan sigulende pricticas normativas idénticas a las que aqui hem(_as
descrito, se rigieron v se rigen por principios moralmente rechazables y sin
embargo, a pesar de ello, no pueden ser calificados como «no juridicos» sin
incurrir en una clara deformacién del concepto comtin de lo juridico: ;Cémo
excluir la juridicidad de un ordenamiento tirdnico que, a pesar de ello, sea
reconocido como vilido por la comunidad internacional de los Estados?

Para excluir la juridicidad de un sistema normativo como el de la
Mafia, por tanto, es preciso recurrir a otros argumentos. Y el mas fugne, ¥
quizd el dnico, tomado una vez mas de la experiencia comiin, consiste en
observar que el sistema normativo que rige la actividad mafiosa cubre sola-
mente una parte, relativamente limitada, de las interacciones de un grupo
social, a diferencia de otros sistemas normativos que contemplan explici-
ta o implicitamente la gama completa de las interacciones de un grupo
social. Si tomamos como punto de referencia, per ejemplo, el sistema nor-
mativo estatal constatamos facilmente que cualquier clase de accién, expec-
tativa o pretensién comportamental puede estar referida a un pardmetro
normativo y ser objeto de juicic en formas institucionales. Un juez puede

1% Cfr. sobre todo L. von Bertalanffy, General System Theory. Essavs on Its Foun-
dations and Developments, New York 1969, ed. cast. Tendencias en la teoria general
de sistemas, Alianza, Madrid 1987.
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ser llamado a pronunciarse sobre cualquier clase de demanda, incluso aun-
que no haya sido contemplada en ninguna norma vigente y aunque sea total-
mente absurda '™: como bien observa Kelsen, nunca podrd pronunciar el
«non liquer» vy negarse a decidir, en cuanto cualquier accicn humana es juri-
dicamente relevanie, bien porque haya sido prohibida o permitida por una
norma, bien porque, simplemente, no haya sido contemplada y por tanto sea
libre y, en este sentido, tutelabie juridicamente frente a cualquier persona

que pretenda impedirla, sobre la base del principic general de que «se es

libre de hacer o de no hacer aquello que no se tiene obligacién de hacer =

Como conclusion es posible sugerir una restriccidn del 4rea semantica
de la palabra «Derechos y, correlativamente, de la Jjuridicidad, a aquellos
sistemas normativos que, en el dmbito de un grupo social determinado, pre-
senten ai menos tedricamenie el rasgo de la omnicomprensividad. Este rasgo
aparece con claridad, siempre desde un punto de vista tedrico, en las orga-
nizaciones socio-politicas que convencionalmente se definen como «Esta-
dos», tal como acabamos de afirmar, aunque —es preciso advertir— no
exclusivamente en ellas. La identificacion entre Derecho v Estado, pero tam-
bién Ia opinidn de que el Derecho, como suele decirse utilizando una meti-

_ fora, «emana» exclusivamente del Estado son. el resuliado de una cultura

Juridico-politica que ha ido desarrollindose a través de los siglos hasta lle-
gar a su culminacidn, en el siglo XIX, con el tiunfo de la ideologia estata-
lista. No obstante, va desde ¢l final de ese siglo ¥ con intensidad creciente
en el nuestro, esta ideologfa ha sido cuestionada por una ideologfa contra-
rla de cardcter pluralista que hace coincidir el Derecho, de forma general,
con la actividad normativa habitual de grupos sociales autorregulados, inde-
pendieatemente del hecho de que se reconozean a si Mismos, O sean reco-
nocidos, como «Estados» en el sentido politico habitual de este término:
una minoria émica o religiosa que se T1ja pOr sus propias Usanzas, a pesar
de estar incluida politicamente en el 4mbito de una comunidad estatal mds
amplia que aspire a dictarle normas de conducta, podria tener sélidas razo-
ues para considerar como juridico ef sistema de reglas que practica %, o que

™ Un ejemplo significativo, del que he tenido conocimiento por vias circuns-

tanciales, s la solicitud que se ha formuiado ante un Tribunal italizno para gue decla-
rase decafdo —y no nulo por imposibilidad del objeto, cosa que habria tenido, como a5
obvio, un sentido preciso— un contrato estipuiado entre un ciudadanc v un medium
que, a cambio de un precio, s habia obligado a convocar 2] espiritu de un difunto, mien-
tras que, segiin et demandante, habia convocado a une diferente.

" Kelsen, Lineamenui di dourina pura del diritto, cit., p. 125.

"% Por este motivo tenia razén A. Pigliaru al definir como «ordenamiento jurfdi-
co» el sisterna basado en la venganza privada, practicado por los pastores de [a comar-
ca de la Barbagia hasta fechas recientes (La venderta barbaricing come ordinamenso

giuridico, Giufirg, Milano 1959, reeditado en A, Pigliaru, 11 bandirismo in Sardegna.

Giuffre, Milano 1968).



PR

_ encuentra sometida

222 . ‘ : Accidn juridica y sistema normative

aspira a practicar, sobre todo en caso de que pretenda llegar a gobemarse
autdnomamente escapando al dominio polftico de la mayoria a la que se
107

De este modo, es posible concluir, o proponer, que se defina sociols-
gicamente el Dereche como un sistema simbdlico compueste por normas
;aracrerizadas por la institucionalizacion, hereronomia, sancionab’{:li@ad
v omnicomprensividad. Naturalmente, este sistema puedelosser definido
como «sistema Juridico», 0 también con palabras diferentes ™. _

Hstas definiciones podrian parecer evidentes desde el punto de vista
de la cuitura juridica habitual, gue hemos tomado como punt_o’ de pamda;
En efecto, no es demasiado dificil reconocer en la concepeion que aqu
hemos suscrite aquelia cormriente de pensamiento filoséfico-juridico que
suele ser definida como normativista y que, partiendo de ;eremy Bentham
y pasando por Hans Kelsen, se extiende hasta autores recientes como Her-

bert Hart, Norberto Bobbio y Uberto Scarpelli: aunque —debemos preci- -

sar— no hemos seguido esa tradicién en su versién formalista, ni en sus
implicaciones estatalistas, pues, por ¢l conirario, hemos acogido una visidn
antifcrmalista, que hace hincapié en el caricter abierto y cambiante de las

normas, asi como una visién. pluralista que trasciende el concepto de Esta- .

do. En breve, podemos decir que hemos ofrecido una \{isién nprmativ.isgg_
ablerta a aquellas corrientes tedrico-juridicas de inspiracién realista, o «ins-
titucionalista», que consideran imposible rechazar el concepto de norma v
sencillamente buscan una reformulacién de dicho concepto para que pueda
ser compatible con una metodologia basada en 1a observacion cientifica de
los hechos y de las acciones ‘.

7 Es evidente la diferencia entre un grupo semejante (pidnsese en las minorfas
étnicas que aspiran a la autodeterminacion) y la Mafia, que de ningunq for_ma reivindi-
ca la independencia frente al Estado, cuyas estructuras, por el contrario, tiende a con-
trolar y a someter a sus propios fines. )

*** " Una definicién diferente serfa preferible en caso de que se aceptara la separa-
cién terminoldgica entre la esfera del «Derecho» y la de la «juridicidad», come propo-
nen, entre otros, Carbonnier, Sociologie juridique. cit. [ed. cast. Sociclogia Jurzd_zca_z.
trad. L. Diez-Picazo, Tecnos, Madrid 1977] y A.-J. Arnaud, Cririgue de la _raz'son Juri-
dique. On va la sociologie du droit, Librairie Générale de Droit _et_de J};’rlsprudence‘
Paris 1981, que-equiparan eI Derecho con el Derecho del Estada, d15t1ngu1endolo 2 con-
tinuacidn de los fendmenos juridicos o «infra-juridicos» no estatales (sobre allo, vid.
también nfra, pp. 253 ss.). S

""" Asi, en el campo ce los realistas, Ross, Dirirfo ¢ giustizia, cit.. pp. 29 ss. En
el campo instifucionalista, vid. especiaimente N, MacCormick, quien est_ablf%ce la d}fe-
rencia entre el Derecho (law), que estd compuesto por normas, v las mstz_tm:’lc'mes (ms:‘
titutions), utilizando esta palabra para designar aquello que en la cuitura_ juridica conti-
nental europea se definen como «institutos», come ¢l contrato, la proplf:da.d, el trust,
elc., que estan configurados por normas (N. MacCormick, Law as an Jnsnmtzor‘zal. Faf:t,
en «Law Quarterly Reviews, 90, 1974, p. 102 ss.. ed. it. /I dirirto come fatto istituzio-
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Nos enfrentamos en este punto a una pregunta relevante que es preci-
sc considerar inmediatamente desde su raiz: Jhasta qué punto esta visicn
derivada fundamentalmente de la tradicion tedrico-juridica puede conci-
liarse con la que es habitual en la teoria socioldgica reciente?

Es preciso sefialar a este proposito que también en Sociclogia la corre-
lacion entre Derecho y normas es un dato constante. Segtin Talcott Parsens
«el Derecho [...] contiene modelos, normas y reglas que son aplicados a las
acciones, a los roles de las personas v a los grupos en que se relinen ios indi-
viduos» ", Para Lawrence Friedman, conocido representante del movi-
miento norteamericano law and society v, al igual que Parsons, auter de
orientacion funcionalista, las normas constituyen la «sustancia material» del
sistema juridico (Legal Svstem), cuya «estructuras, por lo demas, estaria
formada por organizaciones de poder dotadas de poder decisicnal basado
en normas, sobre todo de cardcter judicial !, Segiin William Evan, autor de
orientacién estructuralista, el sistema juridice (Legal System), como parte
del sistema social general, presenta cuaro «elementos estructurales», como
son los valores, las normas, los roles y las oreanizaciones 2. Tampoco se
aparta de esta idea Niklas L.uhmana quien, como es sabido, define 2] Ders-
cho sobre la base de «expectativas normativass, «ba nermatividad —afir-
ma— es la forma de una expectativa de comportamiento mediante la cual
se establece que dicha expectativa debe ser realizada incluso en caso de que
haya sido incumplida. Las normas son entendidas, entonces, como expec-
tativas estabilizadas que resisten de forma contraféctica a su incumplimiento
¥ que, en cuanto tales, no estdn originariamente ordenadas ni de manera

" natural, ni sisterndtica, ni I6gica». En una sitnacién de desorden como ésta

€5 preciso conseguir certeza y tomar decisiones ante la presencia de expec-
tativas que se encuentran en conflicto: es asf como «dentro del conjunto
scbreabundante de expectativas normativas Incongruentes que no pueden
tener €xito simultdneamente deben ser escogidas, a través de oportunos
mecanismos de seleccion, aquellas que deberdn valer como Derechon 15,

nale, en N. MacCormick, O, Weinberger, /I diritto come istituzione, editado por M. La
Torre, Giuffré, Milano 1990, pp. 39 ss.).

" T, Parsons, The Law and Social Conzrol, en W. M. Bvan (ed.}, Law and Socio-
logy. Exploratory Essays, The Free Press of Glencoe, New York 1962, ed. it. Sistema
gluridico e controllo sociale, en A. Giasanti, V. Pocar {eds.). La tecria funzionale del
diritto, Unicopli, Milano 19832,

" Friedman, /I sistema giuridico netla prospetitva delle scienze sociali, cit., p. 54.
W. M. Bvan, Social Structure and Law, Sage Publications, Newbury Park-
London-New Delhy 1990, p. 47.

¥ N. Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge ur Rechissoziologie
und Rechitstheorie, Suhrkamp, Frankfure 2. M. 1981, ed. it. La differenziazione nel diriz-z
te. Conribisri aila sociologia e alla teoria del diritro, edicién de R. De Giorgi, trad. M. -
Silbernagl, ¥l Mulino, Bologna 1990, pp. 41 y 43 (la cursiva es mia). - .
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El Derecho, pues, parece estar formado también aqui por normas, aungque

definidas como expectativas normativas estabilizadas en forma Iégica y cohe-
rente y asi reconducidas, como dice el autor, a una forma «cengruentes,

Y, sin embargo, examinando ¢con atencidn estas mismas definicionesg
es Tacil constatar cémo en ellas se utilizan los conceptos de «Derecho» v,
sobre todo, de «sistema juridico» de manera distinta a la nuestra.

Ello resulta bien evidente en Friedman v en Evan: ambos autores, e
efecto, incluyen dentro de la nocidn «sistema jurfdicos zanto las normas (z
las gue pueden ser recenducidas, en la definicida de Evan, también log
valores), comeo las estructuras organizativas a través de las cuales las nor-
mas mismas son, por asi decir, administradas. Desde su punto de vista, por
tanto, por poner un ejemplo, los tribunales v las cérceles, v ios operadores
Juridicos que los componen, en lugar de verse «regulados», o bien, «orien-
tados» en su conducta por el sistema juridico, son considerados come parte
integrante, «estructural», del sistema juridico mismo.

Consideraciones andlogas, mufatis mutandis, pueden hacerse también
a propdsito de Luhmann. Este autor representa el Derecho como un siste-
ma especifico de '
compleiidad, haciendo posible as

"1a clasificaciGh ¢ [as acciones segin un codigo binarig TICHo-lictio (Rechr-
Unrechr) "'y, en un 16xt0 particular, especifica que «[e]l sistemna juridico
‘de una sociedad est4 constituido por todas las comunicaciones sociales que
son formuladas con referencia al Derecho» ', Parece —de lo contrario su
definicién propuesta resuitaria circular y, por tanto, inaceptable— que los
concepios de «Derecho» (Recht) y de «sistema juridico» (Rechtssystem)
deben mantenerse diferenciados: el Derecho parece coincidir con las not-
mas sobre las que se inspiran los actos de comunicacién gue forman el sis-
tema juridico, que a su vez parece coincidir con los actos de comunicacién

1 social que contfibuye a la reduccion de Ja

st la adopcion de decisiones por medio de

. P : x 16
. orientados segin las normas que los inspiran .

Cualquier otra duda sobre la relacidn entre los conceptos de Derecho
y de sistema juridico es solucionada de rafz por Gunther Teubner, uno de
los mds auterizados seguidores de Luhmann: «el Derecho -—afirma cate-
géricamente— es comunicacién y nada mds que comunicacién», Y prosi-
gue: «El Derecho se define como un sistema social autopoiético, s decir,

" Véase, recientemente, N, Luhmann, Das Recht der Gesellschaf, Suhrkamp,

Frankfurt a. M. 1993, en particular pp. 38 ss.
U5 Luhmanu, La differengiazione del dirino, cit., p. 61,

Es interesante observar c6mo Luhmann declara que «un concepto semejante
es utilizado por L. M. Friedmarn», haciendo referencia precisamente al concepto de sis-
tema juridico expresado en The Legal System, cit. En realidad la coincidencia entre los
dos autores es solamente parciai: ambos adoptan una visién extensa del sistema juridi-
co, pero los elemenios que forman tales sistemas son, en las dos teorfas. noablemente
diferentes.

il

ric licito-ilicito (Rechr-
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como una red de operaciones elementales que reproducen de manera recu-
mente operaciones elementales. Los elementos bdsicos de este sistema son
comunicaciones y ne normas» .

En la perspectiva de estos dos autores alemanes, por consiguiente, del
sistema juridico quedan excluidos, a diferencia de Friedman o Evan, las
estructuras organizativas y [os roles institucionales vinculados a la accién
normativa, pero quedan incluidos todos los actos de comunicacién nor-
mativamente orientados, £st0 es, destinados a la produccion de los ouiputs
caracteristicos del sistema juridico, que consisten en decisiones acerca de
la licitud o ilicitud de las expectativas compertamentales, En sintesis, for-
man ¢l «sistema juridico» todos aquellos actos que en la cultura juridica
continental europea stelen ser denominados «actos juridicoss: cuando

; Ticio se dirige a Cayo para solicitar el pago de una suma de dinero, desde

la perspectiva aqui mencionada, no realiza un acto regulado por el siste-
ma juridico, pero sf un acto que constituye parte del sistema Jjuridico.,
Trente a ello es posible realizar algunas observaciones destinadas a
denunciar el riesgo de que las discusiones socicldgico-juridicas queden
viciadas por equivocos terminoldgicos, cuyo peso es bien visible en la lite-

ratura mas reciente.

Es oportunc comenzar por una consideracion sugerida por la afirma-
cién de Teubner de que los elementos bdsicos del sistema juridico son
«COMUNICaciones, y 0o NOrmas», para recordar que las prepias normas, en
terminos socioldgicos, como se ha dicho mas arriba, son en 5t mismas mern-
sajes, es decir actos de comunicacidn, que poseen rasgos peculiares de

“prescriptividad en sentido amplio, De la misma forma, es preciso tecordar

también que en el concepto de norma, tal como ha sido definido, estdn
comprendidos no sélo los preceptos generales y abstractos derivados for-
malmente de un legislador, formulados por juristas o identificados pOT Un
Juez bajo forma de principios, sino también las decisiones selectivas toma-
das institucionalmente de forma recurrente por operadores juridicos dota-
dos de poderes decisionales concretos, como los burdcratas ¥ sobre todo
los jueces: estas decisiones, en efecto, ne son mds que normas, esto es,
modelos que crientan el curso de una accién, produciendo efectos no sélo
en los casos especificos a los que se refieren, sino también, a escala mds
general, cuando entran en una interaccidn comunicativa mas amplia. Hacer
coincidir el Derecho, tal como se propone en este libro, con el sistema de
normas juridicas significa, por tanto, reconducir a esta nocién tanto los pre-
cedentes judiciales, como los reglamentos v las drdenes administrativas,
asf como las infinitas opinicnes doctrinales consolidadas: una cosa que
podria ser incluso obvia si se piensa que cada uno de estos actos de comu-

""" G. Teubner, How the Law Thinks: Toward a Constructivist Epistemology of .

Law, en «Law and Society Reviews, vol. 23, n. 5, 1989, p. 739 (las cursivas son mias),

PU——
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nicacién normativa versa (0 declara que versa) sobre normas generales. En
sintesis, el Derecho es concebide agui como un lenguaje, es decir, como

uil sistema de signos capaces de conferir significados a las acciones, por

supuesto, sobre la base de las miitiples opciones interpretativas de los
sujetos que a través de él operan''®: y, en cuanto tal, como se ha dicho,
constituye una peculiar modaiidad de accion secio-politica.

Rechazada, por tanto, la idea de que pueda darse incompatibilidad
entre el concepto de norma v el de acto comunicativo queda por analizar
si es oportuno adoptar una definicién sociclégica de Dereche y/o de siste-
ma juridico que englobe ademds de las normas as{ descritas también otros
slementos tanto, de un lade, roles, estructuras, aparatos decisionales, como,
de otro, actos comunicativos de otro tipo, directa o indirectamente conec-
tados con las normas: tal como sugieren las definiciones sociologicas de
cardcter funcionalista, que antes recorddbamos.

A este propdsito cabe subrayar que tampoco esta cuestion tiene un
cardcter ontoldgico o conceptual, sino esencialmente terminolégico. N se
insistird nunca lo suficiente sobre el hecho de que «el Derecho», o el «sis-
tema jurfdico» o, si se prefiere la terminoclogia habituai en clencia juridi-

ca, €l «ordenamiento juridico» no son objetos fisicos, sino enfes pensados..

v construidos artificialmente sobre la base de percepciones visuales y sen-
soriales, esto es, de observaciones empiricas de acciones y de fendmenos.

Sentada esta premisa, parece recomendable restringir terminoidgica-
mente tanto la expresion «Derechos como la expresion «sistema juridicos
al sisiema formado por 1as normas gue poseen los requisitos anteriormen-

te mencionados, teniendo en cuenta ias consideraciones expuestas en el

© capitulo anterior, pues ello tendrfa algunas ventajas indiscutibles.

A propdsito de las anterieres consideraciones es preciso recordar la
distinzién, propuesta entre otros por Colin Campbel ', entre accién y
cornunicacidn, gue se aparta tante de las teorfas pan-comunicativas, como
de las nec-funcionalistas, que reducen toda la actividad humana a comu-
nicacion (vid. supra, pp. 115 ss.). Desde esta perspectiva es necesario
distinguir un sistema de significacidn, como es el constituido por las nor-
mas jurfdicas, que tiene una estructura puramente comunicativa, respec-
to de las acciones (comunicativas o no) v de los sistemas de accidn que
pueden estar orientados, o no, tanto por un sistema de comunicacién

¥ Eg interesante recoger la excelente definicién tedrico-general de Mario Jor,

segtin la cual el Derecho podria ser definido como un «lenguaje administrados: M. Jori,
Definizioni giuridiche ¢ pragmatica del dirifto, en «Analisi e diritto», 1993, pp. 109 ss;
Id., Uberto Scarpelli tra semantica e pragmatica del diritio, en L. Gianformaggio, M.
Jori (eds.), Scritré per Uberto Scarpelli, Giuffre, Milano, 1997,

W C. Campbell, The Myth of Social Action, Cambridge University Press, Cam-
bridge 1996.
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como por otros sistemas de significacién. Una cosa es la expresién sig-
nificante y otra son los objetos concretos o abstractos cuyo significado
queda determinado por la expresidn misma.

Por lo que respecta a las ventajas, la reduccion del Derecho a sistema
de normas permite, ante todo, eliminar la discordancia entre discurso socio-
tdgico y discurso juridico, el dltimo de los cuales todavia se orienta hacia
una visién normativa, aunque abierta, sobre el fenémeno juridico ¥, Ade-
mds, permite mantener separados, como se ha dicko, el sistema de los sig-
nificantes respecto del conjunto de las acciones (y de los hechos) que son
objeto de significacidn, y permite indagar sobre este Gitimo también scbre
la base de otros sistemas de significacién diferentes. En particular, permi-
te mantener conceptualmente independientes del concepto de sisterna juri-
dico, entendido en sentido basicamente normativo-comunicativo, 1og sis- .
temas organizativos (o, si se prefiere, los sistemas de accién) conectados
con la declaracién y administracién de las normas, como el sistema juridi-
co-pariamentario, el sistema administrativo-burocratico, el sistema judi-
cial, el sistema carcelario, el sistema policial y asf sucesivamente. Esta dis-
tuneion no sélo es cldsica, sobre todo en ia cultura continental europea ',
sino que ademds resuita particularmente conveniente. En efecto, estos com-

" plejos o sistemas de accién pueden, y deben, ser explicados fambién desde

perspectivas diferentes de la juridico-normariva: politica, en sentido estric-
to, econdmica, ética, organizativa, admimistrativa, medioambiental-eccld-
gica, e incluso religiosa, etc. Como cualquier otro sujeto, individual o
colectivo, los respectivos actores sociales operan a través de normas, aun-
gue su accion se inspira en criterios y produce efecios también fuera de la
esfera normativa. Reunir la totalidad de estos aspectos bajo una tinica deno-
minacién -—como seria la de «sistema juridico»— tiene el peligro de crear
un unico campo de observacion en el cual podrfa producirse —recordan-

130 - ~ oz PP o
Es interesante sefialar también un trabajo juridico marcada v criticamente

orientado en sentido luhmanniano, como el reciente de M. Barcelicna (Diritto, sistema
e senso, Lineamenti di una teoria, Glappichelli, Torino 1996), que se centra en una visién
normativa del Derecho aunque, obviamente, en ¢l sentido m4s amplic del término (el
sistema jurfdico [...] se forma sobre la base de las interacciones que tienen lugar enire
las reglas que I componen»: p. 167, la cursiva es mia).

2l Resulta instintivo observar, por el contrario, que la insistencia de estudiosos
americancs como Evan o Friedman en el rol de los tribunales como elementos estrue-
turales del sistema juridico estd vinculada a la concepcién jurisdiccional del Derecho
que es caracteristica de los sistemas de common law. Y resuita igualmente instintive
plantear ta siguiente cuestidn: /En esta perspectiva, el Parlamento, que traduce las deci-
siones politicas en normas juridicas, forma parte del «sistema juridicos o del «sistema
politico»? Cualquiera de las dos respuestas resultaria incoempleta; por lo demds, si la
respuesta fuera «los dos» se corraria el riesgo de producir una inaceptable confusidn.
Mucho mds seacillo serd definir el Derecho como un sistema de normas que pueden ser

simbdlicamente utilizadas como instrumento de accién politica.
—_—
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do una antigua frase de Giovanni Tarello— la oscuridad de lo indiferen-.
ciado, v e

Naturalmente, lo que acabamos de decir no significa que el andlisis
sociologico dei sistemna juridico, entendido como sistema de normas jurf-
dicas, deba quedar separado del analisis de las estructuras organizativas,
del andlisis de los roles que tienen que ver con las normas v, por Gitime,
del andlisis de los acontecimientos y de las acciones gue encuentran su sig-
._hificado en las normas. Elle serfa absurdo, especiaimente si se piensa gue
el sisterna normativo juridico se encuentra abierto a opciones interpretati-
_vas y manipulativas de los sujetos que operan en €l y, por tanto, de las orga-
“nizacicnes en que éstos desarroilan su actividad. Ello no excluye tarapoco
que desde una perspectiva sistémica, bien sea «abiertas como la de Fried-
man o de Evan, o «cerrada» como la de Luhmann o de Teubner, sea posi-
bie hablar de una especie de «super-sistema» que incluya tanto las normas
como las estructuras organizativas conectadas con ellas y todas las accio-
~ nes humanas que contengan referencias normativas ', Una perspectiva
‘unitaria, a un determinadeo nivel de andlisis, podrd resultar incluso inevita-
ble: pero serd conveniente alcanzar ese nivel de sintesis tan sélo después
de haber estudiado cuidadosamente otros dmbitos mds especificos, que

— deben quedar diferenciados al menos por razones de tipo argumentativo.

L

‘2 También este «sistema» puede ser definido en formas diferentes: una defini-

cion plausible podria ser la de «campo juridicos (champ juridigue), adoptada por la cul-
tura francesa, una expresion que designa un conjunto de acciones coordinadas, ¥ no fanto
un conjunte de normas: vid. en especial P. Bourdieu, La force du droiz. Eléments poir

. une sociologie du champ juridigue. en «Actes de la recherche en sciences sociales», n.
64, septiembre 1986, pp. 3 ss.



