SOBRE LA FUNCION
PROMOCIONAL DEL DERECHO

Roberto Lara Chagoyan*

En términos sencillos podriamos decir que la funcién promocional del Derecho consiste
en la motivacion de ciertos comportamientos mediante el establecimiento de sanciones
positivas (premios) y otro tipo de medidas (como las ventajas econdmicas, las
facilitaciones, los incentivos, etc.). Abordar este tema descubre una parte del rostro del
Derecho que no habia sido apenas tomada en cuenta por los tedricos; una parte que
resulta interesante no sélo por la novedad misma que supone, sino porque ofrece una
vision socioldgica del fendmeno de la sancién; una visién que presenta a la sancion no
s6lo como respuesta a las conductas no gueridas sino también a las conductas queridas
por el Estado.

El propdsito de este trabajo es ofrecer una posible clasificacion con la que se pue-
dan distinguir las diferentes medidas promocionales del Derecho. Simplemente se trata de
mostrar un mapa conceptual que pueda indicarnos donde empieza y donde termina, por un
lado, la funcion promocional del Derecho en general, y, por otro, donde empiezan y donde
terminan cada una de las medidas que son empleadas por dicha funcion.

Debo advertir que este estudio no pretende agotar todo lo que puede dar de si el
tema; apenas pretende enfocar algunos conceptos juridicos que se perciben todavia
vagos para la teoria del Derecho contemporanea. Dejo fuera los andlisis empiricos de
tipo sociolégico, o reflexiones de caracter filoséfico-politico o €tico.

Dividiré este estudio en dos apartados: el primero de ellos estara dedicado a
determinar qué es la funcidén promocional del Derecho, vy el segundo se referira al
analisis conceptual de las distintas técnicas promocionales que se proponen,
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1. ¢ Qué es la funcidn promocional del derecho?

Para responder a esta pregunta he distinguido distinios factores que, a mi parecer, han
contribuide a que los estudiosos desvien su mirada a la funcion promocional del
Derecho. Estos factores son:

a) La entrada en crisis de las teorias tradicionales

b) El incremento de las normas de organizacion

¢) El germen de un enfoque funcional en las tesis de Kelsen

d) Las ventajas que representa la funcion promocional sobre 1a funcion represiva
Veamos uno a uno estos factores

a) La entrada en crisis de las teorias tradicionales

La funcion promocional del Derecho se estudia, como es obvio, dentro del enfoque
funcional o sociologico del Derecho, distinto, como se sabe. de los enfoques estructural
o normativo y valorativo o axiologico. Este enfoque, empero. no ha estado presente todo
el tiempo en la teoria del Derecho, a pesar de que historicamente se ha distinguido entre
técnicas de alentamiento y las técnicas de desalentamiento. Lo cierto es que las técnicas
de desalentamiento han sido consideradas como mas eficaces y mas genuinas técnicas de
control social. Al respecto, Kelsen sefialaba que pricticamente todos los tipos de
sanciones envuelven una idea de retribucion que abarca premios y castigos, pero
advierte que los castigos han desempefiado un papel mas importante. Como dato
empirico destaca la representacién del infierno, como lugar de castigo mucho mas
“vivaz” que la “vaga” imagen del cielo'.

El llamade Estado social ha sido asociado por los estudiosos con el empleo de
técnicas de alentamiento junto a, o en sustitucion de, las técnicas tradicionales de desa-
lentamiento (asociadas €stas con el Estado liberal clasico). En efecto, las mas conocidas
teorias tradicionales del Derecho han utilizando como unico elemento motivador a las
sanciones negativas. Estas teorias tradicionales han considerado al Derecho
exclusivamente, o bien, desde su funcién protectora, o bien, desde su funcion repres:’vaz.
ambas, repito, se han servido de las sanciones negativas para lograr so objetivo.

1 Ctr. KELSEN, Hans, Tvoria Pura del Derecho, Porrag, México. 1993, . 40, KELSEN, Hans, feoria General de
fas Normas. Trillas, México, 1994 p. 141

2 Ctr. BoaBio, Norbeno, “La funcidgn promocional del Derecho”, en Contribucion o la teoria del Derecho,
Debate, Madrid. 1990. pp. 371-372 Cabe sefialar que, para desarrollar este articulo. Bolbio toma como hilo
conductor el siguiente argumento de G Carrio: A proposito del concepte de abligacion. gean parte de la teoria
general del Derecho curopea —decia et argentino— es prisionera de un concepto de Derecho que presupone
a imagen sumphsta del Estado como organismo que dicta las leves del juego v proparciona un #eferde’” Los
cfectos principales de esa imagen estatal son, segun Carrio. a) que el concepto de ebligacion tiene primacia
by la expheacion de la oblhigaciin on términos de sancion v de coaccion Bl “Estade Gendarme™ que asi
resulta utiliza téenicas timitadas que prosiguen finalidades también himitadas. Por otro ladoe, sigue Carrio. se
ha experimentado una transformacion hacia el «Estado del Bienestars (Helfore Srared en el que los drganos
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Para este tipo de teorias, el Derecho se caracteriza por el hecho de obtener su propio
fin a través de la emision de mandatos negativos (prohibiciones). El Derecho no es maés
gue un conjunto de normas negativas que tienen que serlo para distinguirse de otro tipo
de normas como las de la moral individual y las de la moral social. No es sorprendente
que algunos autores, como Bobbio, hayan calificado no sélo de reduccionistas esta tesis,
sino también de manifiestamente falsas.

Segln cstas tesis la funcion del Derecho debia ser eminentemente protectora porgue
ello significaba el paso del estade de naturaleza (un estado continuamente amenazado
por la guerra universal) al estado civil (un estade de paz), entonces el Derecho debia
tener el fin de evitar el mayor mal para la humanidad: la guerra. y garantizar el bien
menor: la paz. Las sanciones negativas cumplian aqui un papel central en la garantia de
la paz. El error de estas tesis fue, a decir de Bobbio, presentar una teoria del Dereche
como una determinacidn filoséfica de la esencia del Derecho, lo que en realidad era un
ideal politico. Describi6 no lo que el Derecho es sino lo que deberia ser’.

b) El incremento de las Normas de Organizacién

A decir de Bobbio, las dos concepcicnes tradicionales del Derecho (la protectora v la
represiva) son “como vestidos que se han quedado demasiado estrechos para un cuerpo
inesperadamente crecido™. Esto sc debe, segiin el profesor turinense, al aumento que ha
experimentado la intervencion del poder politico en la esfera de los intereses economicos.
Segin el autor, esta “pérdida de equilibrio conceptual” que ha experimentado la teoria del
Derecho no se puede reparar construyendo apresuradamente otros modelos inspirados en el
criterio de reducir a un solo elemento esencial los elementos que identifican al Derecho,
pues se podria caer en el caracter ideoldgico que todo reduccionismo encierra. Lo cual ¢,
desde el punto de vista analitico, una aberracion’.

El modelo liberal de F. A. Hayek es el tnico en su tipo admitido por Bobbio, en el sen-
tido que incluye tesis de la funcion promocional del Derecho. Hayek ha interpretado el
contraste entre Estado liberal y Estado asistencial no recorriendo el camino mas facil
(contraponer a un sistema s6lo de normas negativas o solo de sanciones negativas un sistema
sOlo de normas positivas o s0lo de sanciones positivas) sino acudiendo a la distincion entre
normas de conducta y normas de organizacion. Seglin Hayek, la progresiva sustitucion de

publicos persiguen nuevoes Mines a traves de nuevas téenicas de control secial distintas de las tradicionales.
Clr Cargi0, Genaro, Sobre of comcepto de deber furldico, Astrea. Buenos Atres, 1996, pp 43,54 v 48

3 Ctr. BopBIO, Norberto, “La funcion promocional del Dereeho™, en Conrbucion a la reoria del Derecho, op
cit..p 373

1 Bonsio, Norberto, “la funcion promocional del Derecho™. en Contribucion o la teoria def Derecho, op. ot
p 377

s fhidem, p.o 378 Laftase “pérdida del equilibrio conceptual” es origimal de PO F - Strawson: véase STRAWSON,
PoFAnabyse. Science et Metaphysique™. en La Phifosophic Anofvrigue, Patis. 1962 p. 113 Véase tambicn
CARRIO, Genaro, Sobre el concepra de deber juridico. op cil, pp. 41-42
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las normas de conducta por las normas de organizacion es una de las principales maneras en
las que se ha verificado la destruccién del orden liberal. Lo que quiere decir es que mientras
el Estado liberal clasico se reflejaba en un ordenamiento juridico compuesto predomi-
nantemente por normas de conducta (primarias), ¢l Estado asistencial conternporaneo tiene su
reflejo en un ordenamiento juridico compuesto predominantemente de normas de
organizacion (secundarias)’. Bobbio sefiala que contra ese modelo hayekiano cabe hacer dos
objeciones: a) Ante todo, como no hay ordenamiento juridico sin normas positivas, tampoco
hay ordenamiento juridico sin normas de organizacién (incluyendo en correspondiente a un
Estado liberal). De hecho, continia Bobbio, en los dltimos tiempos (¢l escribe esto en 1969)
ha tenido gran difusion una teoria segiin la cual un ordenamiento juridico se distingue de
otros ordenamientos normativos justamente por la presencia de normas de organizacion
(secundarias). Por otro lado, ninglin ordenamiento coactivo puede prescindir de normas de
organizacion. b} La teorfa de Hayek deja entrever juicios de valor subyacentes y, por tanto,
su intencion ideolégica: “Respecto a los valores de un escritor —escribe Bobbio— tan
tenazmente cercano de los principios del liberalismo clasico como Hayek, las normas de
organizacion representan otras tantas e indtiles redes echadas con el objeto de encadenar la
libertad individual y, por tanto, deben ser juzgadas como portadoras de un valor negativo™ .

Por otro lado, el aumento de las normas de organizacion que caracteriza al Estado
contemporaneo —dice Bobbio— no pone en crisis necesariamente la imagen tradicional del
Derecho como ordenamiento protector represivo. En cambio, el creciente uso de las técnicas
de alentamiento si que pone en crisis la imagen tradicional del Derecho. La nueva imagen
que va tomando el Derecho con la puesta en practica de esas técnicas es la de un
ordenamiento juridico como ordenamiento con funcién promocional. En las constituciones
de los estados postliberales fa funcion principal es “promover”, “alentar”, mientras que en las

. . . L. -, . . R . 9B
constituciones liberales clasicas la funcién esencial es la de “tutelar” o “garantizar™.

¢) El germen de un enfoque funcional en las tesis de Kelsen

Otro antecedente de la funcién promocional del Derecho puede ser, me parece, la
simiente tedrica funcional que Bobbio encuentra en las tesis kelsenianas. Bobbio busco
en éstas una minima preocupacion del profesor vienés por las cuestiones funcionales y
llego a tas siguientes conclusiones: 1) revisando detenidamente ta obra de Kelsen, puede
verse que no es verdad que el Derecho sea solo un medio, sino que tiene un fin
especifico; 2) aun y cuando Kelsen insistio en la pureza metodolégica, el concepto de

6 Véase HAYEK. F A “The Principles ot a Liberal Social Order™, en # pofitico, XX X1, 1996.p. 609, También.
Bossio, Norberto, “La funcién promocional det Derecho”, en Coatribucion a la teoria del Derecho. ap. cit.
p. 378

7 BoOBBIO, Norberto. “La funcion promecional del Derecho™. en Conrribucion o la teoria del Derecho_ op. it
P 379

8 lhidem. pp. 379-380. Babbio hace un repaso de algunos articulos de la censtitucion italiana donde aparece
frecuentemente el verbo “promover™. para ello utiliza la siguicnte fuente: PREDRICRI. A, Manificacione ¢
canstituzione. Edizione di Comuntta, Milan, 1963, pp. 204-213.
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sancién (niicleo de la estructura del Derecho) habia sido definido desde un punto de vista
funcional; y 3) la sancion positiva es compatible con la estructura de la norma
kelseniana. Veamoslo mas de cerca.

1. Bobbio parte de la conocida tesis kelseniana de que el Derecho es una técnica
especifica de organizacion social. La especificidad radica en el uso de los medios
coercitivos para inducir a los miembros del grupo social a hacer o dejar de hacer algo. A
decir de Bobbio, lo que caracteriza a esta teoria funcienal del Derecho y la distingue de
otras es que expresa una concepcion meramente instrumental del Derecho. El Derecho,
para Kelsen, no persigue un determinado fin, sino que solo es un medio para alcanzar
fines variados: en cuanto a medio, tiene la funcion de permitir el logro de aquellos fines
que no pueden ser alcanzados mediante otras formas de control social’.

Bobbio sefiala que Kelsen no permanecio siempre fiel a la concepeién instrumental del
Derecho. En 1945 sefialaba en la Teoria General del Derecho y del Estado que el Derecho si
que tenia un fin: el orden o la paz social'®. Es decir, que, a pesar de todos los prejuicios
antiteleoldgicos v a pesar de las reiteradas declaraciones en el sentido de que el Derecho es
un medio v no un fin, Kelsen hace un guifio a la concepcion teleclogica del Derecho que,
COMO Veremaos a continuacion, matizo en el sentido de que la paz que asegura el Derecho es
solo una paz relativa. Bobbio expresa el argumento de la siguiente manera:

“Kelsen llega a esta interpretacion teleologica del Derecho a través de un
razonamiento de esta indole. Para actuar como ordenamiento coactivo, el Derecho
necesita organizar el monopolio de la fuerza. Ese monopolio sirve para evitar el uso
indiscriminado de la fuerza, es decir, para distinguir entre quién esta autorizado a usar la
fuerza y quién no lo esta. Si se define la paz como aquella situacidn en que no se emplea
la fuerza o solo se la emplea en la minima cantidad indispensable, hay que concluir que
«el estado de Derecho asegura la paz de la comunidad» [Kelsen]. Aungue se apresura a
precisar que la paz asegurada por el Derecho es una paz relativa y ne absoluta, en cuanto
quita a los individuos aislados v no a la comunidad, o a quienes la representan, el poder
de emplear la fuerza, Kelsen no puede menos que concluir que «el estado de Derecho es

esencialmente un estado de paz»[Kelsen]”'".

9 CIt. BorB1o, Norberte, “Hacia una teoria funcional del Derecho™, traduceion castellana de Genaro R. Carrid,
en Derecho. filosofia v fenguaje. Homengje a Ambrosio L. Gioju, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1976.p. 12,
véase tambicn, BOBBIO, Norberto, “Estructura y funcion en la teorfa del Derecho de Kelsen”, en Contribucion
a la tearia del Derecho. op. cit., p. 251

10 En efecto, en dicha obra se lee: “el Dereche es. sin duda alguna, un orden establecido para la promover la
paz..” KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, 2. ed., UNAM, México, 1995, p. 24

I'1 Boeeio, Norberto, “Hacia una teoria funcional del Derecho™. op. cit. p. 13. Cfr. KELsen, Hans, Feoriu
General del Derecho v del Estado, op. cit, pp. 25 v 26. N.B. La traduccion castellana de las frases de Kelsen
en ¢l articulo de Babbio no corresponde exactamente a la traduccion castellana de la Teorfa General del
Derecho v del Estado que agui hemos empleado; no obstante, et contenido material es el mismo.
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Segun Bobbio, en 1945 esta interpretacion teleoldgica del Derecho debi6 parecer al
propio Kelsen una “concesidn excesiva”, ya que en 1960, en fa segunda edicion de la Teo-
ria Pura, el autor vienés sefiala: “No se trata de una modificacion insignificante de la
tesis expuesta en mi General Theory of Law and State, sobre la relacion entre Derecho y
paz’". La modificacién introducida por Kelsen en la Teoria Pura de 1960, continia
Bobbio, consiste en sustituir el concepto de paz por el de “seguridad colectiva”. Este
iltimo concepto es derivado de! Derecho internacional que, como hemos visto (§ 2.7 del
capitulo de Kelsen), se trata de un ordenamiento de tipo “primitive”, es decir, menos
desarrollado que el Derecho estatal y, por lo mismo, el concepto de paz, por ser tan
especifico, parece inadecuado. En efecto, segin Kelsen, en los ordenamientos juridicos
primitivos fundados en el principio de autotutela no se puede hablar seriamente de
pacificacién, ni siquiera relativa, de la comunidad juridica, a io sumo, se puede hablar de
un estado que aspira a la paz. Ese estado es el de “seguridad colectiva”. Asi las cosas,
Kelsen, contrariamente a lo que habia afirmado en la Teoria General del Derecho v del
Lstado, seffala en la segunda edicién de la Teoria Pura que “no podra sostenerse
buenamente que el vivir bajo el Derecho sea una situacion pacifica, que el asegurar la paz
sea una funcion esencial del Derecho. Lo que podria afirmarse es solamente que la

» i3

evolucion del Derecho exhibe esa tendencia™ .

Bobbio seffala que esta matizacién hecha por Kelsen no elimina del todo Ia
perspectiva teleoldgica de su propia teoria. Veamos, a manera de conclusion, el siguiente
texto de Bobbio:

“La sustitucion del concepto de paz por el de seguridad colectiva hace retroceder un
paso el fin minimo del Derecho, pero no lo elimina: lo hace mas vago, pero no lo
suprime. En relaciéon con la paz, la seguridad colectiva es un medio (“aspira a la paz”),
pero en relacion con el Derecho definido como ordenamiento de la fuerza es un fin.
Como la seguridad colectiva aspira a la paz, el Derecho como ordenamiento coactivo
aspira a la seguridad colectiva. En el momento mismo en que se afirma que el Derecho
garantiza por lo menos la seguridad colectiva, aunque no la paz, el fin, un fin
determinado, se transforma en elemento de la definicion funcional del Derecho. Una vez
mads el Derecho, no es sdlo un medio apto para cualquier fin, sino que €l mismo tiene un

fin propio y especifico™'.

2. A decir de Bobbio, la definicidn kelseniana de sancién es una definicion
funcional. Para llegar a esta afirmacion, Bobbio parte del analisis de la tesis de Kelsen
que dice que el Derecho es una técnica social especifica que consiste en la organizacion
del aparato coactivo. Esta afirmacién se apoya en la idea de que e] Derecho se compone

12 Cfr, KELSEN, Hans, Teoria Pura det Derecho, op. cil. p 52, nota 25
13 Ibidem p 52

14 BoeBio, Norberto. “Hacia una teoria funcional del Derecho™. op. cit, p. 14; véase también, BOBBIO,
Norberto, “Estructura v funcion en la teoria del Derecho de Kelsen”, op. cit, p. 252
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de normas y que la caracteristica de estas normas no es prescribir comportarnientos sino
establecer un nexo de imputacion entre el acto ilicito y la sancidon. Todo ello desemboca
en la archisabida idea de que en Kelsen la sancion es el concepto primarto del Derecho.
Ahora bien, a decir de Bobbio, es muy significativo que mientras [Kelsen consigue dar un
concepto rigurosamente formal de deber juridico (afirmando que un comportamiento
puede considerarse obligatorio sélo si hay una norma juridica que enlaza un acto
coactivo como sancién al comportamiento opuesto), no tiene mas remedio que dar una
definicién funcional del concepto de sancion:

“Cuando Kelsen dice que «las sanciones estan dispuestas en el ordenamicnto
juridico para obtener un determinado comportamiento humano que el legislador
considera deseable», no nos hace saber ya cual es la estructura normativa de la sancion,
sino para qué sirve, Naturalmente, las sanciones de que se vale un ordenamiento
coactivo, esto es, un ordenamiento que trata de alcanzar su finalidad recurriendo a la
fuerza para inducir a los sibditos a hacer o dejar de hacer algo, esas sanciones son, y no

pueden menos de ser, sanciones negativas”".

Para continuar con su argumentacion, Bobbio sefiala que el problema de la espe-
cificidad del Derecho desde €l punto de vista funcional en Kelsen es mds complejo:

“lo que distingue al Derecho como técnica social no es tanto el uso de sanciones
negativas cuanto el hecho de que esas sanciones se hacen valer frente al transgresor
recalcitrante recurriendo incluso a la fuerza, lo cual sélo el ordenamiento juridico puede
hacer (precisamente ah{ radica su caracter especifico), en cuanto es la organizacion de la
fuerza, o mas exactamente, el conjunto de las reglas para el uso de la fuerza existente en
una determinada sociedad. Si se quiere mostrar la insuficiencia del analisis funcional
kelseniano, hay que discutir sobre todo esta tesis, y no la relativa a la preeminencia de

las sanciones negativas™'’.

Para Bobbio, criticar el concepte kelseniano de sancion desde el punto de vista
funcional no significa atacar su idea de la exclusividad de las sanciones negativas, sino
su idea de la organizacion de la fuerza.

3. Ahora bien, la funcién promocional del Derecho no es, a decir de Bobbio,
incompatible con las tesis de Kelsen: “el uso de las sanciones positivas o de los
incentivos economicos —escribe el profesor de Turin—, no es mas que una técnica
especifica de organizacion social [...] El analisis estructural del ordenamiento juridico
esta en condiciones de absorber sin excesivas perturbaciones los cambios introducidos
por el analisis funcional”'”. Para demostrar esta afirmacién, Bobbio examina, por un

15 Bopslo, Norberto, “Hagia una teoria funcional del Derecha™, op. vit, p. 16
16 BorBIO, Norberto, “Hacia una teoria funcional del Derecho”, op. cit., p. 26.
17 lhidem, pp. 28-29
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lado, la estructura de la norma juridica kelseniana y, por otro, el principio de retribucién
de las sanciones. En ambos casos, las sanciones positivas (una de las herramientas de la
funcion promocional) encajan en las tesis kelsenianas. Veamos uno y otro analisis.

En cuanto al andlisis de estructura de la norma juridica kelseniana, Bobbio apunta
lo siguiente:

“..supongamos una norma secundaria (es decir, dirigida a los funcionarios
publicos) que tenga la forma de 1a norma juridica kelseniana: “Si se da A, debe ser B”,
en ta que A no es un acto ilicito, esto es, un comportamiento no deseado, sino un acto
debido, esto es, un comportamiento deseado y B una sancion positiva. Una norma de
esta indole, en cuanto norma juridica, crea en el destinatario de la norma primaria una
pretension (derecho subjetivo o interés legitimo, como quiera que se lo designe) frente a
la administracion publica, y en la administracién publica a su vez el deber reciproco de
entregar el premio si se comprueba que se ha cumplido la condicién prevista en la norma
secundaria. ;Es concebible que ese deber no se halle a su vez reforzado por una sancion
negativa, como podria ser un pena disciplinaria para el funcionario o una reparacién de
dafios y perjuicios a cargo de la administracion pablica, sino por una sancién positiva?
Dejando volar la imaginacion se podria también concebir una norma terciaria que
otorgara un premio al funcionario que hubiera cumplido su deber de entregar el premio:
se trataria de un ordenamiento que confia tan poco en el celo de sus funcionarios que
trata de provocar con recompensas el cumplimiento de sus funciones. Pero es evidente
que si se introdujera una sancién de este género, seria siempre complementaria, y

ciertamente no sustitutiva de una sancion negativa”'®.

De lo anterior Bobbio obtiene dos conclusiones: 1} la farmula “Si se da A, debe ser
B” vale tanto para las sanciones negativas como para las positivas; y 2} si se intro-
dujeran sanciones positivas para reforzar el cumplimiento de los deberes juridicos de los
funcionarios, esas sanciones serian sélo complementarias v no sustitutivas de las

sanciones negativas. Esta segunda afirmacion, empero, no tiene mas justificacion que el
argumento de la evidencia'”.

En cuanto al principio de retribucidén, Bobbio pone de manifiesto que Kelsen no
distingue conceptualmente entre el intercambio positivo (bien por bien) y el negativo
(mal por mal). Desde el punte de vista formal Kelsen no distingue las dos aplicaciones
del principio de retribucion, lo cual, sefiala Bobbio, implica que el analisis estructural de
Kelsen no se veria afectado si tomase en cuenta también a las sanciones positivas. Si se

18 fbidem, cit., p 26

19 Conviene tomar en cugnta que Bobbio admite que las sanciones positivas no son tan importantes como las
sanciones negativas “Lejos de mi la idea de invertir ia tesis tradicional y sostener que 1as sanciones positivas
son tan importantes como las negativas”, BoBBIO, Norberte, “Hacia una teoria funcional del Derecho™, op.
cit, p 20
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revisa la construccion escalonada de la teoria dindmica del Derecho v se introducen en €l
las sanciones positivas, el sistema normativo del Derecho no se resentiria en lo mds
minimo. Veamos las palabras de Bobbio:

“Para esta teoria [la de Kelsen] una norma es-juridica cuando ha sido producida en
las formas previstas por el ordenamiento, esto es, por otras normas del ordenamiento,
especialmente por aquellas que regulan el modo de producirse las rormas. Que una
norma tienda a reprimir o a promover no tiene ninguna relevancia en lo que a la

1120

estructura del ordenamiento concierng”™.

Lo que nos queda de este analisis es, pues, que, la funcion promocional del Derecho
de la que habla Bobbio puede pasar sin muchos contratiempos el test de la Teorta Pura
del Derecho. El concepto kelseniano de sancion. interpretado a la manera bobbiana
puede ser también la columna vertebral de un andlisis estructural duro como ¢l de Kelsen
sin que elle deje fuera la guia de la conducta: 1o Gnico que se agrega es que la funcion de
la sancién puede ser, ademas de desalentadora, alentadora de conductas.

d) Las ventajas que representa la funcién promocional sobre la funcién
represiva

Bobbio analiza las diferencias que guardan los modelos de ordenamiento represivo y
promociona} destacando bdsicamente cuatro aspectos: diferencias respecto a los medios,
respecto a los fines, respecto a la estructura y respecto a Ia funcion. Veamoslo mas de cerca.

Respecto a los medios

Seghn Bobbio. los ordenamientos represivos realizan operaciones de tres tipos y grados
para impedir una accion no querida: hacerla /mposible, hacerla dificil y hacerla
desventajosa. Los ordenamientos promocionales, por el contfrario, tratan de alcanzar sus
fines a través de las tres operaciones contrarias: tratando de hacer necesaria, factible y
ventajosa ka aceion querida’ .

Hacer imposible una accion no querida para los ordenamientos represivos, o hacer
necesaria una accion querida para los ordenamientos promocionales, consiste en hacer que
el destinatario de la norma no pueda, en el primer caso, violarla: o, en el segundo caso,
que le resulte {en la practica} imposible dejar de realizar la accion querida dada la
magnitud de la medida promocional. Este tipo de medida entra ci las Hamadas “medidas
directas” que se caracterizan porque impiden preventivamente la violacion o fuerzan
preventivamente la ejecucion. Ejemplos de estas medidas directas son las distintas

20 fhiden p 29
21 Clr. Boesiy., Norberto, “La funcion promocional del Derecho™. en Contritieion « la feoria del Derecha. op
cit.pp 381-3R2
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formas de vigilancia (que puede ser activa o pasiva) y €l recurso al uso de la fuerza (que
puede actuar impidiendo o constrifiendo)”.

Las medidas del segundo y tercer tipo, tanto de los ordenamientos represivos como
de los promocionales, no actdan directamente sobre el comportamiento no querido o
querido, sino que tratan de influir en la psigue del agente de quien no se quiere o se
quiere un determinado comportamiento. Bobbio llama a estas dltimas medidas indirectas
“por el hecho —escribe— de que el comportamiento no gquerido [o querido] es siempre
posible, pere se hace mds dificil, o mas facil, o, una vez realizado, produce ciertas
consecuencias desagradables o agradables segin los casos™’.

En un ordenamiento represivo la técnica tipica es la del “desalentamiento”,
mientras que en un ordenamiento promocional la técnica tipica es la del “alentamiento™.
Bobbio define estas dos técnicas de la siguiente manera: por «desalentamiento» entiende
“aquella operacién con la que A trata de influir en €] comportamiento de B obstacu-
lizando o atribuyéndole consecuencias desagradables: simétricamente «alentamiento»
como aquella operacion con la que A trata de influir el comportamiento querido (no
importa si comisivo u omisivo) de B o facilitdndolo o atribuyéndole consecuencias
agradables™*

Respecto a los fines

Et fin principal de los ordenamientos represivos es, a decir de Bobbio, impedir en todo
lo posible la realizacion de los comportamientos socialmente no deseados; mientras que
el fin de los ordenamientos promocionales es provocar, incluso entre los sujetos
quebrantadores de las normas, la realizacién de comportamientos socialmente
deseados™. Para llegar a esta conclusion, Bobbio examina los objetivos que persiguen
las técnicas de desalentamiento y de alentamiento correspondientes, respectivamente, a
los ordenamientos represivo y promocional. Trataré de resumir en un cuadro dichos
objetivos, partiendo de la distincidon bobbiana entre actos conformes a las normas y actos
no conformes a ellas, llamados “actos desviados” que son, a su vez, de dos tipos: actos des-
viados por defecto (actos propiamente no conformes; v. gr. circular a mayor velocidad
de la permitida) y actos desviados por exceso (actos superconformes o acciones su-
pererogatorias; v. gr. rescatar de los escombros de un terremoto a una victima con el
riesgo de perder la vida)™:

22 fhidem. p 381
23 fhidem p 381
24 thidem, p 382
25 thidem, p. 381
26 thidem. pp. 380-381.
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Técnica de desalentamiento
(ordenamiento represivo)

Técnica de alentamiento
{ordenamiento promocional)

Actos conformes

Tiende a proteger su ejercicio
tutelando la  posibilidad de “hacer”
o de no hacer” cuando los actos
son permitidos; la posibilidad de
“hacer” cuando los actos son obliga~
torios; y la posibilidad de “no hacer’

cuando se trata de actos prohibidos.

Tiende no solo a tutelar, sino también

a  provocar su  ¢jercicio  desequi-

librando la posibilidad de  “hacer’

frente a la de “no hacer’ en ef caso de

los  actos  permitidos;  haciende
particularmente  atractivos tos  actos
y haciendo particutar-

_ >
mente repugnantes IOS_prOhlbldOS'7

obligatorios:

Actos no
Conformes

Les atribuye determinadas conse-
cuencias {negativas)

S¢ vuelve cada vez méas tolerante
hacta ciertos actos desvianies J

Actos
supercontormes

Se limita a permitirlos no atribu-
yéndoles ninglin efecto juridico.

Les atribuye determinadas
consecuencias (posilivas)

0 acciones

supcrerogatorias

Segun el cuadro, fa técnica de desalentamiento responde a los actos conformes. esto
es, actos de obediencia, tratando de garantizar (“tutelar’™) su ejercicio a través de normas
que vigilan las distintas posibilidades de actuacion conforme: hacer o no hacer para los
actos permitidos; hacer cuando se trata de actos obligatorios; y no hacer cuando los actos
son prohibidos. En cuanto a los actos no conformes, esta técnica consiste en la atribucion
de consecuencias juridicas (sanciones negativas) en la norma de conducta. Sin embargo,
respecto de las acciones supererogatorias (como el caso del rescate de victimas en los
siniestros con riesgo propio), la técnica represiva no tiene nada que decir, esto es, no
impide dichos actos, pero no les atribuye ningin efecto juridico. Por el contrario, la
técnica de alentamiento, no se queda en la mera “tutela” o vigilancia de los actos
conformes sino que va mas alla provocando que se produzean dichos actos; en cuanto a los
actos no conformes, tolera mas la desobediencia; y, finalmente, en cuanto a las acciones
supererogatorias responde atribuyéndoles consecuencias juridicas (sanciones positivas).

Segin Bobbio, gracias a la introduccion de las técnicas del alentamiento se puede
ver un verdadero cambio en la funcidén del sistema normativo en su conjunto,
particularmente en el modo de realizar el control social. Estas técnicas suponen el paso
de un control pasivo, que se preocupa mas de desfavorecer fas acciones nocivas que de
favorecer las acciones ventajosas, a un control activo que se preocupa de favorecer las
acciones ventajosas mas que desfavorecer las acciones nocivas™.

27 Segln mi opinidn, 5o parece estar muy clare que hacer “particularmente repugnantes” los actos proh:hidos seq
una fonma de alentar la conducta porgue. para ello, los titulares del poder tendrian que asociar a dichos actos
algan tipo de “mal”, posiblemente un tipo de coaccion —psicologica si se quiere—, pero ello se saldria ya de
lo que se entiende por alentamiento

28 Ctie BosBio, Norberto,
vit.p 381

La funcion promocional del Derecho™, en Contripucion a la teoriv del Derecho_op
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Respecto a la estructura

“El momento inicial de una medida de desalentamiento es una amenaza; de una medida
de alentamiento, una promesa”, escribe Bobbio®™. La amenaza de la autoridad legitima
hace surgir en el destinatario la obligacion de comportarse de una determinada manera;
en cambio, la promesa implica por parte del promitente |a obligacion de mantenerla.
Mientras e! incumplimiento de un comportamiento desalentado por una amenaza hace
surgir para el amenazante el derecho a ejecutaria, el cumplimiento de un compor-
tamiento alentado por una promesa hace surgir, para ¢l que ha cumplido, el derecho a
que la promesa sea mantenida ™.

Seglin Bobbio, la sancidn negativa v la sancion positiva dan origen a dos distintas
relaciones en [as que se invierte la figura del sujeto activo (titular del derecho) v la del
sujeto pasivo (titular del deber): en el primer caso, la relacion derecho-deber va del san-
cionante al sancionado, mientras que en el segundo, la misma relacion va del sancionado
al sancionante. Para el primer caso la férmula de la norma es la siguiente proposicion
condicional: “si haces A debes B” (tienes la obligacién de someterte al mal de la pena);
y para el segundo, “si haces A, puedes B” (tienes el derecho a obtener el bien del
premio)'“. Para las medidas de desalentamiento o alentamiento de la conducta, la
estructura que tendrian sus normas, seria la de las normas técnicas’’; que son,
respectivamente, las siguientes: “si no quieres A, debes B” y “si quieres A, debes B”.

En suma. hay una distincidn estructural entre las normas sancionatorias (positivas y
negativas) y las que establecen medidas de desalentamiento o alentamiento: las primeras
estan constituidas mediante prescripciones, mientras que las segundas estin constituidas
mediante reglas técnicas. Por lo demas, Bobbio es consciente, v lo expresa a renglén
seguido, de que también las prescripciones respaldadas por medidas represivas pueden
expresarse y usarse con la formula de una regla técnica: la que estableceria el deber (en
sentido técnico, no dedntico) de realizar la conducta prevista por la norma primaria
como medio adecuado para conseguir el fin de eludir la medida represiva.

Respecto a la funcién

Para Bobbio, las medidas de desalentamiento se adoptan predominantemente con el
objeto de la conservacion social, mientras que las medidas de alentamiento predomi-

29 fhidemn p. 383
30 Thiden.
3 Thidem.

12 Segun Bobbio. las normas técnicas son, eh este contexle. aquellas que prescriben un medio adecuado (la
conducta prevista por la norma primaria) para conscguir un fin dado, que puede ser tanto escapar de la
desventaja amenazada como conseguir la ventaja prometida por la norma secundaria Cfr. BonBio, Norberto,
“La funcion promocional del Derecho™, en Cosribucion o la teoria def Derecho, op. cit., p. 384, Sobre las
reglas técnicas véase VON WRIGHT, G. H.. Norma v aceidn, Teenos, Madrid. 1970, p 29,
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nantemente con el objeto del cambio™. El autor analiza cuatro tipos de situaciones con
las cuales justificar las funciones sociales de los ordenamientos represivo y promocional,
Para elio construye dos hipdtesis: a) atribuir valor a la inercia, es decir, a que las cosas se¢
queden como estdn: y b) atribuir valor a la variacion, es decir, al hecho de que la
situacion posterior sea distinta de |a anterior. Pone en juego ambas hipotesis en relacion
cont dos puntos de partida distintos: aquél en el que el comportamiento esta permitide y
aquél en el que el comportamiento es obligatorio. Veamos el siguiente texto de Bobbto:

“En ¢l caso de que se trate de un comportamiento permitido, el agente es libre de
hacer o de no hacer algo, es decir. es libre de utilizar su propia libertad para conservar o
para innovar, Si el ordenamiento juridico juzga positivamente el hecho de que el agente
utilice 1o menos posible su libertad, tratard de desalentarlo de hacer lo que le es licito:
como se ve, la téenica del desalentamiento tiene una funcién conservadora. Si, por ¢l
contrario, el mismo ordenamiento juridico juzga positivamente el hecho de que el agente
se sirva lo mas posible de su libertad, tratard de alentario a utilizarla para cambiar su
situacién existente: la técnica del alentamiento tiene una funcion modificadora o
innovadora {..] Tomemos ahora la situacién en la que se da un comportamiento
obligatorio. En esta situacion lo que sirve a la funcién de conservacion es el
comportamiento conforme a la obligacion (tratese de obligacion positiva o negativa}; lo
que sirve a la funcion de cambio y de innovacion es €] comportamiento superconforme
[...] en el primer caso entra en accion la técnica del desalentamiento a través del empleo
de las sanciones negativas; en el segundo caso entra en funcion la técenica del
alentamiento a través del empleo de las sanciones positivas ™.

Nuevamente puede reproducirse en un cuadro el andlisis de Bobbio:

Ordenamiento represive Ordenamiento promocional R
Enfasis Valor de la inercia Valor del cambio
Comportamiento | Leves de desincentivacion Leyes de incentivacion
permitido
Comportamiento | Empleo de sanciones negativas Empleo de sanciones positivas
ohligatorio

Queda claro que respecto a la funcion, los ordenamientos represivos v los
promocionales son diametralmente opuestos; unos tratan de mantener el stafu guo
mediante la desincentivacion y las sanciones negativas, mientras que los otros
promueven el cambio y la innovacion mediante sanciones positivas e incentivos,

33 Ctv. Bosnio, Norberto, "La tuncion promaocional del ldereche™, en Cortribucion a fa teoria del Dereche, op.
cit,p 384,

34 [hiden. p. 384
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2. ;Cuales son las técnicas promocionales del Derecho?

Para Bobbio existe basicamente un tipo de sancion juridica positiva: los premios. Para
acotar este concepto analiza paralelamente otro tipo de medidas o expedientes mediante
los cuales se ejerce la funcidn promocional del Derecho: los incentivos. Por incentivos,
el autor entiende aquellas medidas que sirven para facilitar el ejercicio de una actividad
economica determinada; por premios, entiende aquellas medidas que se proponen dar
una satisfaccion a quienes han cumplido ya una determinada actividad™. “El incentivo
—escribe Bobbio— acompaiia a la actividad en su formacion, el premio la sigue, esto

es, se lo otorga cuando la actividad ya ha sido desplegada™®.

Esta distincidén permite acotar e concepto de sancidn juridica teniendo en cuenta la
extension y la intensién del concepto de sancion negativa. Veamos como solo los
premios pueden entrar en la categoria de sanciones positivas utilizando los conceptos de
pena, premio ¢ incentivo’’:

“La nocidn contraria a la de premio —escribe Bobbio— es la de pena, esto es, el
caso mas tipico de sancion negativa. La nocion contraria de incentivo es la que, con un
neologismo, cabria denominar «desincentivo», y que en modo alguno puede incluirse en
el concepto de sanci6n negativa, por mucho que se lo extienda. La sancién (positiva o
negativa) presupone la existencia de una norma primaria en el sentido de Hart, esto es,
de -una norma de conducta que impone un deber, y es la reaccion, mas o menos
institucionalizada, del grupo social frente a la observancia o a la transgresion de dicha
norma. El estimulo o el desaliento son efectos derivados. En el incentivo o el «desincen-

35 Juan Carlos Bayon observa que la definicién bobbiana de premio es tan amplia que pedria incluir cualquicr
consecuencia juridica de una cenducta que. por ser beneficiosa para quien la realiza, se considere como
motive o incentive de su accion. Ello implicaria, segan este autor, que la mera volidez de un acto juridice
tendria que ser calificada como “sancion positiva”. Su propuesta es reservar ¢l concepte de sanciones
positivas para utilizarle en up sentido mas cstricto referido a los casos en los que se retribuye una accion
percibida como meritoria No se trata, dice, de un Simple problema verbal. sino de distinguir las diferencias
que hav en el fonde de los fenomenos de conducta a los que aseciamos ei concepto en cuestian. Véase.
BAYON MoHING, luan Carlos, voz de “sancion”, Dictionnaire encvclopédique de théorie et do sociolugre du
droit, Edician de André-Jean Arnaud. L.G.D.J., Paris, 1993, pp. 539-340,

36 BOBRIO, Norberto, “Hacia una teoria funcional del Derecho”, op. cit., p. 24

17 Alessandra Facchi sugiere que el término “recompensa” puede ser mis conveniente que ¢l de “sanciones
positivas™ o “premios” que Bobbio emplea. Esta autora seiiala que la palabra “recompensa” permite referirse
a uma nocion mas amplia, porque en ella caben diferentes concepciones que evitan las connotaciones
“meritocratica” de “premio”, utilitarista de “incentivo” y teérica juridica formal de “sancién positiva”. Hablar
de sanciones positivas en ¢l marco de la teoria del Derecho —continim Facchi— es referirse exclusivamente a
la sancion dispuesta en una norma juridica establecida, es decir, se constrifie a un sentido formal. lo cual
prescinde de la funcion social de 1a naturaleza de 1a sancion y del comportamiento v del contexto politica ¢
ideologico. Por otra parie, sefiala que el términe “sancion positiva” ha sido apenas usado en este siglo Usar
este término —y con ello termina su observacion— es incompatible con la propfa concepeion de Bobbio que
considera que las sanciones son medidas sucesivas conferidas en forma sucesiva al camportamiento exigido.
la funcion promocional. en cambio. no busca exigir conductas. sino promeverlas. para fo cual seria mejor no
utifizar ja palabra “sancion”. Véase, FACCHI, Alessandra, Diritto ¢ ricompense. Riconsiruzione storica di
wn idea. Analisi e Diritto, serie storica 2, Giappichelli editore, Turin, 1994, pp X111-XIV.
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tivon, estimular o desalentar son la tntencidn principal: ni el uno ni el otro presuponen
PERROeT
uha norma primaria

Es claro gue un incentivo no puede ser una sancién juridica porque a éste no le

precede una conducta y Bobbio parece estar de acuerdo en que una nota indispensable de
. . oy . 30

las sanciones juridicas sea la de que son consecuencia de una conducta’ .

18 BoBBIO. Norberto, “Hacia una teoria funcional del Derecho”, op. cit., pp. 24-25. Obsérvese que Bobbio, af

3

3

estar hablando conjuntamente de sancion positiva v negativa. ha descurdade sefialur gue 1a norima primaria
presupuesta ne solo os una norma que impone un deber (esto valdria s0lo para ta sancion negatival, sino que,
en el case de la sancien positiva. dicha norma ha de proponer un modelo de conducta descable. v no
necesariomente ebligatorio. Es impertante resaltar que no es posible una sancion negativa sin una norma de
deber. Y que, sin cmbargo, la sancion positiva suele corresponder 2 una conducta no debida. No ohstante,
creo que puede haber sanciones puositivas ante conductas debidas, v en todo caso ante una conducta debicler
puede haber simultaneamente sanciones negativas v positivas, Por gjiemplo, para combatir ¢l absentising
laboral se ¢a un premio economico a quien hava acudido todes los dias laborables del afio a su pucsio de
trabajo, conducta que. obviamente. era debida y cuvo incumplimiento puede estar ademis sancionado
negativamente

Giacomo Gavazzri eritica a Bobbio la distincién entre premios e incentivos por haberla basado en la estructura
y no en la funeién Segim Gavazzi, Bobbio sefiatd que los premios son el elemento de una norma condicional
del tipo “si haces A, puedes (pretender) X7 mientras que f incentivo es el elemento de una nonma técnica del
tipo “si quieres ¥, debes A” (deber técnico, ne deéntico, se cntiende) pero ambas tendrian para Bobbio
idéntica funcion {promocional). Para Gavazzi, en cambio, esta distincidn estructural no se sostienc: por un
tada, porque la perspectiva del premio puede convertirse en incentivo ¥ usarse por el destinatario como una
regla tenica: y ademas, en la direccion contraria, el incentive, cuando s¢ oftece en algin momente del #er de
la conducta prevista por la norma v en atencion a actuaciones anteriores del destinatario. puede actuar
tambicn como un premio. Propongo un ¢jemplo para aclarar lo anterior: pensemos en el ascensao en ¢l puesio
de trabajo (caso tipico de un premio); el trabajador, al enterarse de dicha nhorma, no permanece mdiierenie a
ella, sino que su conducta se frcentive va desde ese momento, es decir, el premiv. antes de que la conducta
establecida en la norma empicce a realizarse, ha actuado como un incentive en la mente del sujeto; por otro
ladu, en el caso del incentive ceonomico del Estado para instalar una empresa. no seria muy probable que la
admimistracion ofreciera el incentive sin antes observar clerta actividad del empresario, pues es lbgico guo ef
Estade tenga claro a quién va a incentivar con ese dimero {cuando el empresario recibe la oferta del incentive
—que no se ha ofrecido a todos— seria normal que lo 1emara también como un premio por su conducta
previa). La propuesta de Gavazzi ¢s gue la distincion entre premios ¢ incentivos se base en la funcion:
solamente la funcion del incentivo puede ser considerada come promocional, porque gue la funcion de las
sanciones positivas (premios) es una funcion retributiva, como Ia de las normas penales. En palabras de
Gavazzi: “Si mn critica es fundada, la concepcion de Bobbio daria literalmente un vuelca: premios e
meentivos no podrian ser distintos por su estructura, deberian ser distintes por su funcion” (Gavazzi
CGiistcomo, “Diritto premiaie ¢ Diritto promozionale™, p. 513 Bobhio admite a critica de Gavazzi sefalando
que, @ T o de cuentas. s mantienc la distincion entre premios ¢ imcentivos, s0lo que con otro criterio
diferenctador. el de la funcién. Pero, en mi opmién, el cambio de criterio realizade por Gavazzi supone
tambicn un cambio en cuanto al concepto mismao de premio. La concepcion de premio que propone Gavazzi
salo admite a las recompensas que se mantienen ocultas, es decir, que son ignoradas por quien va a recibirlas
hasta ¢} momento de la entrega. Bobbio habia seftalado que los premios (en ¢l sentido de sanciones positivas)
cran promesas de benes. lo cual implica que han de ser conocidos previamente por los aspirantes. siendo
normal que incentiven ex e la conducta En tos conclusiones establecerd con mayor precision fay
diferencins. Desde mi punto de vista (aunque esto no alecta al fondo de T discusion), la analogia de Gavazzi
entre pena v premie basada en la luncion retributiva no es muy aforiunada. a menos gue se admita un
retribucionismo penal radical. La pena, obviamente. también cumple funciones preventivas y de guia de la
conducta. Por otro lado, con la concepcién de premio del propio Gavazzi, vuelve a tener sentido la diferencia
estructural que €l criticaba a Bobbio, per lo menos en una de las direcciones: los premios (entendidos al mode
de Gavazzi) nunca serfan incentivos, y por tanto no podrian adoptar la estructura de reglas téenicas ni usarse
como tales: no puede decirse que el sujeto premiado (que nunca supe que le premiarian} tenia un deber {en
sentido 1¢enico) de haber realizado una accion determinada
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Segun Bobbio, si a la pena. al premio, al incentivo y al «desincentivo» se los
estudia desde el punto de vista de la distincion entre sancion y no sancion y desde el
punto de vista de la distincion entre las funciones de estimular y desalentar, podrian
quedar clasificados como en el siguiente cuadro:

Medidas desalentadoras Medidas estimuladoras
Sanctones Pena Premio
No sanciones «lesincentivon Incentivo

Sélo el premio y el incentivo son las formas tipicas en que se manifiesta la funcidn
promocional del Derecho. En otro lugar Bobbio habla de una técnica de promocion del
Derecho muy parecida al incentivo: la “facilitacion”, a la que le corresponde una
contraria: la “obstaculizacion”™. Por técnica de facilitacion Bobbio entiende “el conjunto
de aquellos expedientes con los que un grupo social organizado ejercita un determinado
tipo de control sobre comportamientos de sus miembros [...] y no ya asignando una
recompensa a la accion deseada después de haber sido realizada, sino haciendo de modo
tal que su realizacion se haga mas facil o menos dificil™",

Bobbio se da cuenta de que la funcién promocional del Derecho no se agota con el
empleo de expedientes juridico-formales como pueden ser las sanciones positivas en
sentido estricto: la funcién promocional demanda otro tipo de expedientes que
promuevan el cumplimiento de las normas no sdlo mediante la promesa de un bien, sino,
por ejemplo, facilitando la conducta querida. Aqui es donde se aprecian algunas
dificultades conceptuales en las tesis de Bobbio. No queda muy clara la diferencia entre
premios (sanciones positivas), incentivos y facilitaciones.

Lo importante —me parece— no es solo determinar si fas medidas promocionales
se dan ex ante o ex post de la conducta (eso responderia al cudndo), sino también
determinar qué es lo que dichas medidas persiguen (eso responderia al para gué).

Desde mi punto de vista, Bobbio no define con suficiente claridad [as diferentes
medidas promocionales, pues, para empezar, no todas las medidas mencionadas por ¢l
promocionan las mismas cosas ni utilizan las mismas técnicas. Es decir, debemos
distinguir, por un lado, entre e! fin a promocionar y las técnicas 0 medios promocionales;
y, por otro ladoe, el modo particutar de promocionar de cada una de las medidas.

40 BoBBIO, Norberto, “Las sanciones positivas”, en Contribucion o lu tearia del Derecha, op cit, p. 392
Bobbio analiza una tesis extraida de las obras de Giorgio del Vecehio v Temmase Perassi: “la justicia
premial” (una forma excepeional de accién del Estado que contribuve a alcanzar ¢l orden piblico, segin los
autores mencionados). La dierencia gue Bobbio advicrte entre las tesis de estos dos pensadores es que Del
Vecchio hahla de “premios™, mientras Perassi de “incentivos™ para reterirse a ke misma 1dea, para Bebbio.
como acabamos de ver, no se trata de lo mismo. Véuse: Bospio, Norberto, “La funzione promozionale del
Diritto rivisitata”, en Seciefogio del Diritto, XI1/1984/3;
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Para realizar estas distinciones voy a utilizar como base un reciente trabajo de Juan
A. Pérez Lledo' en el que aparece un andlisis conceptual de las distintas medidas
promocionales. Voy a ordenar el discurso en tantos apartados como medidas promo-
cionales resulten, pero antes conviene responder a la pregunta ;qué es lo que se
promociona?, es decir, jcudl es ¢l denominador comin de las medidas promocionales?.

Los objetos perseguidos. premoavidos, favorecidos, etc., por la funcién promocional
de! Derecho son, por un lado, fines generales, es decir, bienes, que se traducen en
~estados de cosas” o en “valores” considerados deseables, va sea por razones de utilidad
social o por razones “de principio”, es decir, porque son valiosos: y por otro lado,
conductas o clases de conductas particulares, es decir, cursos de accion que se
consideran deseables, o al menos valorados positivamente por el Derecho.

Con esta distincidn se pretende diferenciar, por un lado, los fines u objetivos a
promocionar, es decir, los bienes y valores que acabamos de sefialar (podenos estipular
que las palabras “promocién”, “promocionar’”, “funcion promocional”, etc. las utilice-
mos cuando nos refiramos a dichos fines u objetivos}. Por otro lado estan las medidas o
téenicas de diverso tipo que operan, como medios, sobre determinadas conductas o
determinadas clases de conductas para promocionar aquellos fines (aqui podemos
estipular el uso, respecto de estas conductas. de palabras como “incentivacion”™ o
“motivacion”, pero no “promocion’”). El comin denominador de todas las medidas es
pues que todas favorecen (promocionan) fines generales, pero pretenden promocionarlos
de manera diferente: bien, incentivando, bien reconociendo, o bien posibilitando
conductas vinculadas a aquellos fines).

Es importante destacar que lo que se toma en cuenta en estas distinciones ¢s el
propésito de quien otorga la medida (el Estado), ¥ no cédmo de hecho la medida es
interpretada o considerada por el destinatario. Por supuesto que, desde un punto de vista
sociologico, tanto o mas (seguramente mas}) interés tendria clarificar las diversas
medidas segun la funcion que de frecho cumplen sobre 1a conducta del destinatario. Eso
nos llevaria quizd a una clasificacién distinta. En todo caso, requeriria continuar el
analisis mas alla de lo que aqui pretendo. Y exigiria, mas ain que mi andlisis (el cual no
niego que también “lo pide™) un estudio sociologico empirico. Ese segundo andlisis seria
verdaderamente complejo, dado que para los diversos destinatarios una misma medida
promocional podria de hecho operar (o ser interpretada) de distintas maneras (como
reconocimiento, como incentivo o como facilitacion)

Otra observacion preliminar. Como acabo de avanzar, esta clasificacion pretende

ser un analisis conceptual més que empirico: lo que se busca ne es tanto describir qué es
lo que hay (qué medidas promocionales existen en concretlo en nuestros ordenamientos

41 PEREZ, LLEDO, Juan Antonio. “Sobre las téenicas promociconales del Derecho™, Alicante, 2000 (en prensa)
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juridicos), cuanto establecer un marco conceptual adecuado para dar cuenta de, y
comprender mejor, eso que hay. Por eso mis categorias hay que entenderlas como “tipos
ideales” conceptualmente diferenciados, aunque luego, en la realidad, lo que encontre-
mos sean frecuentemente medidas consistentes en alguna combinacion de esos tipos,
mds que los tipos en estado puro.

En este sentido, existen tres categorias autonomas de técnicas o expedientes
promocionales: los premios puros, los incentivos puros ¥ las facilitaciones. Hay, empero,
una cuarta categoria (que, de hecho es la mas empleada por los sistemas normativos y en
particular por el Derecho) que es una combinacién de tas dos primeras: las promesas de
premio (0 premios-incentivo), que son a las que Bobbio se referia como sanciones
positivas, Vedmoslas una a una.

1. Premios pures (o premios en sentido estricto) son las medidas o técnicas promo-
cionales que cumplen exclusivamente una funcién retributiva, de premio y “recono-
cimiento” o elogio de ciertas conductas o trayectorias vitales especialmente virtuosas o
supererogatorias. Es menester sefialar algunas matizaciones:

a) Este tipo de medidas no cumplen la funcion de motivar la conducta, aunque
pueden llevar aparejado un beneficio material o econdmico para el premiado. Puede,
incluso, darse el caso que el premio consista exclusivamente en ese beneficio, pero aun
asi, su funcion no es motivacional.

) La funcién que cumplen los premios puros es una funcion exclusivamente de
reconocimiento, encomio o elogio de ciertas conductas que se consideran valiosas por el
Estado.

¢) Una figura ideal de premio puro deberia determinar como condicion el hecho de
que la posibilidad de obtener €| premio se mantuviese en secreto absoluto por parte del
dador. Esto es, eliminar cualquier componente motivador como puede ser la publicidad
del premio futuro. Un tipo ideal de premio puro tendria, pues, no solo que estar ideado
para concederse ex post la conducta, sino que ni siquiera tendrfa que ofrecerse o
prometerse antes de realizada la misma®.

42 Podria haber cientamente premios puras cuya posibilidad de obtencion no se publicitara (es dectr que fueran
mantenidos en secreto) pero que, no obstante, podrian ser susceptibles de tener una ntencion motivadora en el
sentido de servir para otres come gjemplos de lo que se puede ifegar a alcanzar. Para ello, Pérez Lledo apunta
*“El caso extremo de premio puro seria pues el de aquel que. ademas de no haber sido ofrecide ni publicade de
antemano, se hubiera concedido por haber realizade un conducta especialmente unica ¥ extraordinaria que ya
nadie peede volver a realizar (ni siguiera serian posibles conductas del misme o similar tipo), de modo que
nadie podria ser motivado en el futuro y no se puede ni siquiera sospechar que el dador tuviera esa intencion
de uiterior motivacion. En suma, seria un premio creado (o al menos publicitade} ad hoc y ex post, por
conductas irrepetibles” Pérez 1ledd. Juan A, “Sobre las técnicas promocionales del Derecho™ op cit. p 6.
Hay que advertr, no obstante, que Pérez Liedd se refiere aqui al “caso extremo”, para “enfinizar los rasgos
conceptuales de esta categoria”, pero su construccion del “premin puro” no exige la no publicidad. ef cardcter
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d) Considerando que sea el Estado quien otorgue el premio puro, debe tenerse en
cuenta que el Estado no tiene (o no debe tener) la pretension de incentivas conductas
supererogatorias o heroicas. No obstante. el Estado no permanece indiferente ante
ciertas conductas meritorias que considera valiosas. [.a razon de considerar a los
premios como un tipo de medidas promocionales es, precisamente, que los premios en
algin sentide promueven o favorecen ciertos fines (ciertas virtudes o valores) pero no
motivan conductas. No se trata de una contradiccion en los términos porque una cosa es
promocionar (a través del reconocimiento o elogio de conductas) ciertos valores y
virtudes civicas que el Estado considera dignos de un favorecimiento, y otra cosa es que
¢l Estado quiera, para ese mismo fin, incenfivar esas conductas supererogatorias o
heroicas; a esto tltimo no aspira. La prueba de que esos valores o virtudes si se ven
promocionados o favorecidos, pese a que no se motivan las conductas que los expresan
{por lo que la técnica resulta mas débil), es que los premios puros no se conceden sin
mds ante cualgnier conducta meritoria, extraordinaria o fuera de lo normal. sino que se
trata de cierto tipo de méritos, aptitudes, logros, ete. que el Derecho considera valiosos,
porque representan la expresion de ciertos valores o contribuyen a la obtencion de
ciertos bienes considerados positivos. En efecto, el Dderecho no premia actos
extraordinarios y meritorios como “pintar ta Ultima Cena en la cabeza de un alfiler” o
“bailar sin para varios dias”, etc., pues ello resulta juridicamente irrelevante (en cambio
podrian merecer estar el Libro Guinness de los Records™),

¢) Seglin lo anterior, podemos afirmar que los premios puros no corresponden o no
se vinculan con la dimension regulativa, sino con la valorativa del Derecho.

f) Veamos algunos ejemplos: un premio creado para Champollicn por haber
descifrado la piedra Rosetta; un premio creado para Amundsen por haber sido el primero
en llegar a Polo Sur, etc., serian casos extremos de “premios puros”. Serian poco
comunes. Otros ejemplos: condecoraciones civiles o militares, doctorados honoris cansa
o nombramientos de hijo predilecto.

2. La segunda medida o técnica promocionat son los incentivos puros (o incentivos en
sentido  estricto).  Estos pueden definirse como aquellas medidas o técnicas
promocionales que cumplen exclusivamente una funcion “motivadora”, de incentivo o
guia de la conducta, suministrando “razones operativas para la accidén” respecto de
ciertas conductas. También aqui conviene matizar:

a) Los incentivos puros unicamente buscan motivar ex ante, lo que significa que,
una vez realizada la conducta, la concesion del incentivo prometido no representa
ningtn tipo de reconocimiento o elogio alguno por méritos o virtudes encomiables, sino

irrepetible de la conducta, ete 5108 s0lo son “sintomas” de lo gque de verdad cuenta la intencion puramente
retributiva v no motivadora del dador

43 Clr PEREZ LLEDO, Juan Antonio, “Sobre las técnicas promocionales del Derecho™. op et p. §
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simplemente el cumplimiento del deber al que se habia comprometido quien ofrecio el
incentivo. El incentivo puro, por tanto. solo pretende funciones motivadoras ex anre,
nunca funciones retributivas ex post.

b) EI otorgamiento de! beneficio propio del incentivo puede ser entregado al sujeto
incentivado sin publicidad porque no se busca ningun tipo de reconocimiento social. En
cambio, la oferta del incentivo si necesita obviamente ser publicitada entre los
potenciales destinatarios para que puedan sentirse motivados por la medida.

¢) Normaimente la conducta que se incentiva es una actividad econdmica o
empresarial, cuya realizacton se desea favorecer creando o incrementando el interés
particular del destinatario en realizarla, por su propio provecho. Pero el Estado incentiva
la actividad mencionada no para heneficiar al receptor directo de la medida, sino porque
objetivamente ella redunda en beneficio de un fin piblico o general. normaimente una
policy que se desea promocionar.

d) El tipo de beneficio con que se incentiva suele ser también de tipo econdmico o
material.

e) En el incentivo puro la conducta del destinatario no es considerada por el dador
especialmente digna de encomio; o al menos, aunque de hecho sea meritoria, no es
intencion del dador emplear el incentivo come medio de reconocimiento de ese mérite,

f) Muchos incentivos se ofrecen no a cualquiera sino Gnicamente a quienes retnan
ciertas capacidades o cualificaciones y/o hayan realizado cierto tipo de conductas en el
pasado. Aqui conviene recordar la critica de Gavazzi, quien sefialaba que los incentivos
se tornaban en una especie de premios o reconocimientos en el sentido de que el Estado
hacia cierta distincion al incentivar a quienes hubiesen realizado cierta trayectoria de
conducta. Ante dicha critica se puede replicar sefialando que muchas veces puede que asi
sea (y entonces se trataria de un premio consistente en haber sido elegido como
destinatario de un incentive). Pero que en realidad, normalmente, no se trata de ningiin
reconocimiento sino de una simple forma de seleccionar a los destinatarios que de hecho
son mas idéneos para ofrecerles el incentivo por encontrarse en mejor situacion o
capacidad de realizar con éxito la conducta que se desea incentivar; es decir, la seleccién
se hace por razones meramente técnicas y de economia que garantizan la maxima
utilidad del incentivo, y no por razones de elogio.

£) No hay simetria entre sancion negativa e incentivo. Las sanciones negativas no
pueden prescindir de su dimension de reproche y de castigo que es solo imponible a
quien se Je ha demostrado la culpabilidad del hecho en cuestion. En €l incentivo puro no
existe un elogio que pudiera compararse o “ser simétrico” al de la medida represiva. sino
que bhasta con la realizacion de ta conducta externa o conforme.
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h) Ejemplos de incentivos puros son las subvenciones a determinadas actividades
ceonomicas realizadas con animo de lucro; las ayudas y eréditos blandos que se otorgan
de antemano a los empresarios; muchos tipos de desgravaciones y beneficios fiscales,

3. Pasemos a la tercera categoria de medidas promocionales; las facilitaciones. Se trata
de medidas o técnicas promocionales cuya funcion consiste en: 1) o bien posibilitar al
destinatario la realizacion de ciertas conductas que de otro modo le resultaria
empiricamente imposible realizar, 2) o bien facilitar o hacer “razonablemente posibles”
determinadas conductas que de otro modo, aunque cmpiricamente posibles, le resultarian
tan dificiles v gravosas que realizarlas supondria un acto supererogatorio que ni se
prelende ni seria razonabie esperar que llevara a cabo; 3) o bien, en algunos casos,
simplemente hacer mas factl una conducta que de otre modo resultaria mas gravosa
(pero ni estrictamente imposible, ni tampoco especialmente heroica'™).

Las facilitaciones no pretenden otorgar un “beneficic neto” o.un “bien” de una
entidad suficiente como para que éste opere en e! razonamiento del destinatario como un
motivo para actuar; tampoco significan algun tipo de reconocimiento, premio o elogio de
méritos. Simplemente intentan propeorcionar al destinatario los medios necesarios o la
infraestructura para hacer posible o menos gravosa la conducta. La facilitacidén no da
“razones para la accidon”. Mas concretamente, no da “razones operativas” para la accidn
(como diria Raz), sino simplemente “razones auxiliares™ que por si solas son
insuficientes para mover a la accion.

Ejemplos de facilitaciones son muchas de las medidas promocionales que adopta cl
Estado respecto de los discapacitados fisicos: los exdmenes en version Brailie para los
invidentes {€stos suponen posibilitar acciones de otro modo empiricamente imposibles,
cs decir. se encuadran en el supuesto i): suprimir las barreras arquitectonicas para
posibilitar la libre circutacion de los discapacitados (aqui se pretende lograr que sea para
elles “razonablemente posible™ la conducta que de otro modo seria quizd empiricamente
posible, pero tan gravosa que, en la practica. su dificulttad vendria a equivaler a su
imposibilidad), o la provision de contenedores de basuras adecuados para ¢l reciclaje,
separando los de vidrio. papel, ctc. (sin los contenedores no seria “razonablemente
posible™ la conducta del ciudadano que tiene conciencia ecoldgica; aqui se trata de la
coordinacion de conductas en todo un colectivo). Los Gltimos dos ejemplos
corresponden al supuesto 2. Un ejemplo del supuesto 3, es decir, una facilitacion de una
canducta que no es estrictamente imposible ni especialmente hereica, es el de poner en
anuncios luminosos visibles en la calle el numero de plazas disponibles en los
aparcamicntos plblicos del centro de las ciedades; aqui se facilitan las cosas para el
conductor que quiere aparcar mas rapida y comodamente su coche, pero la conducta

44 thidem, p 16
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misma de aparcar (sin esta medida) no es estrictamente imposible ni resultaria
particularmente heroica.

4. Ahora me voy a referir a la categoria mixta de las promesas de premio. Estas
medidas son una mezcla entre reconocimiento y motivacién (también podriamos
Hamarlas “premtos-incentivo™) que cumplen simultineamente, por un lado, una tuncion
retributiva (de premio y “reconocimiento” o elogio de ciertas conductas meritorias
consideradas valiosas por el Derecho), y, por otro lado, una funcion “motivadora” (de
incentivo o guia de conducta, suministrando “razones operativas para la accion” respecto
de esas mismas conductas). Las promesas de premio incentivan la conducta ex wite, y la

reconocen ex post.

Esta categoria mixta carece de rasgos adicionales distintos de los que proceden del
premio vy del incentivo en sentido estricto. No obstante su “impureza”, esta es la medida
gque mas se da en ia practica y que tiene una “fuerza promocional” tal que justifica
formar con ella una categoria auténoma.

Por otro lado con esta medida si se puede trazar una simetria con las sanciones
negativas tradicionales de los ordenamientos represives. Su estructura condicional es
analoga a la de las normas sancionadoras negativas: “Si alguien realiza A [acto ilicito en
un caso, conducta deseable en ¢| otro], debe ser B [sancidn negativa o premio, respec-
tivamente]”. Ahora que, la analogia estructural poco nos dice porque de hecho todas las
normas poseen una estructura condicional; lo mas importante, es, segun creo, su analogia
(simetria} funcional: las tradicionales funciones retributiva-negativa (castigo) y preventiva
(disuasoria) de la sancion negativa tienen su reflejo en las funciones retributiva-positiva
{premio) y motivadora (incentivadora) de la “promesa de premio”,

Esto coincide con las tesis de Bobbio de reservar la expresion “sancion positiva”™
precisamente para los premios. Pero creo que era necesario clarificar mejor su idea de
premio come sancién positiva, perfilando este concepto como “promesa de premio”, y
distinguiéndolo de los otros conceptos proximos como los incentivos y los premios puros.

Ejemplos de este tipo de medidas son: las promesas de promocion en el puesio de
trabajo (o de nombramiento de “empleado del mes”) a quienes destaquen en la
realizacion de ciertas tareas; los premios por puntualidad ofertados al iniciar el mes y
entregados al finalizar el mismo que se hacen en algunas dependencia publicas; los
premios extraordinarios de aprovechamiento académico en las escuelas; premios de
investigacion cientifica, etc.

Las promesas de premio son una técnica promocional mucho mas “fuerte” que los
premios puros. y mas fuerte también que los incentivos puros y que las facilitaciones. En
los premios puros se “promocionan” ciertas virtudes y valores sélo en el muy débil
sentido de que premiarlos o reconocerlos supone un cierto “trato de favor” simbolico
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{rente a otros valores o méritos que no reciben premio; pero no se pretende incentivar la
conducta que no obstante se premia.

Los incentivos puras son una técnica mas fuerte que los premios puros en el sentido
de que dan razones para actuar; pero las promesas de premio todavia son mas fuertes los
incentivos puros porque aiiaden a la fuerza motivadora del incentivo la (débil) fuerza del
reconocimiento ¢ elogio que tenia el premio puro. Se puede decir que las promesas de
premio toman la fuerza de las medidas puras (premios e incentivos) y la arrojan sobre Ia
conducta de los destinatarios, de ahi su gran eficacia.

Por otro lado, las facilitaciones son claramente mas débiles (en cuanto a su cardcter
pramocional) que las promesas de premio y que los incentivos, porque no suministran
razon alguna para actuar, sino que simplemente hacen posible o “razonablementc
posible” la conducta. En el caso de las conductas a las que se refieren los incentivos
puros v las promesas de premio no cabe hablar de “posibilitacion™ porque se supone que
esas conducta ya era razonablemente posibles. La facilitacién aporta pues un elemento
necesario pero no suficiente, v ese prerrequisito ya se daba en el incentivo y en la
promesa de premio. los cuales aportan algo mas.

En los premios puros, en cambio, la “posibilidad razonable”™ de realizar la conducta
no se presupone porque, precisamente, esas conductas resultan dignas de encomio por
parecer a priori “no razonablemente posibles”. Con la facilitacion la conducta deja de
ser heroica porque aporta la posibilidad razonable; por lo cual parece resultar
promocionalmente mas 1til que la simple funcion digamos ideolégica del premio puro.

Dicho lo anterior, podrian ordenarse estas cuatro medidas, segin su diversa “fuerza
promocional”. de menor a mayor fuerza como sigue: premios puros, facilitaciones,

incentivos, y promesas de premio.

El siguiente cuadro sintetiza la distincion entre las cuatro técnicas promocionales:

Reconocer Motivar Posibilitar Zjemplos
Finalidad
Téenica
promocional
Premio puro s no no Nombramienio de hijo predi-lecto
Incentivo no si no Subvenciones a empresas
puro
Facilitacion no ne si Comenedores de basura para
reciclaje
Promesa de si si no Marricula de honor
| premio
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Para terminar quiero sefialar que, segn parece, desde la teoria general del Derecho
se han agotado con Bobbio las tareas correspondientes al analisis de la funcion
promocional. El mismo autor sostiene que la salida a estos problemas no se agota con el
analisis conceptual sino que debe apelarse también a la investigacion empirica. De todas
formas la aventura no parece facil*’. En general, la aportacion de Norberto Bobbio a la
teoria de la sancion ha marcado un cambio significativo. Haber planteado la importancia
de las medidas promaocionales del Derecho analizadas, en su aspecto funcional, es algo
que, segun creo, la teoria del Derecho va no perdera. La cara amable de la sancién es el
resultado que para este trabajo tal vez mds interese: si se quiere elaborar una teoria de Ia
sancion no puede dejarse fuera este aspecto.
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