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INTRODUCCIÓN 

Uno de los principales objetivos de una teoría del derecho es 
suministrar las herramientas conceptuales necesarias para dis· 
tingmf entre enunciados jurídicos verdaderos y falsos. Identifi­
car las condiciones de verdad de estos enunciados y las con­
diciones en las que estamos justificados en sostener ciertas 
creencias acerca del derecho forman parte del repertorio clási­
co de los problemas epistemológicos que afligen recurrente­
mente a los juristas. No es dificil señalar ejemplos de estos pro­
blemas: ¿Qué detennina la corrección de un argumento jurídico? 
¿Cuáles son las diferencias entre la argumentación jurídica y la 
argumentación moral? ¿Es necesario construir diferentes teorías 
del derecho cuando se reconoce la relevancia de la distinción 
entre punto de vista interno y punto de vista externo? Propor­
cionar una respuesta adecuada a estas interrogantes y a otras de 
similar tenor ha sido una parte central de diferentes programas 
de investigación en la filosofía del derecho contemporánea. Sin 
embargo, los recursos empeñados en el análisis de estas cues­
tiones no parecen guardar directa proporción con los avances 
acerca de la manera en que deben abordarse y resolverse estos 
problemas. Los juristas y filósofos del derecho parecen debatir 
interminablemente, y sin posibilidad cierta de progreso, acerca 
de 10 que debe reunir una buena respuesta a los problemas cen­
trales de su disciplina. De esta manera, la respuesta a la pregunta 
"¿Qué es 10 que conocemos cuando conocemos el derecho?" 
parece siempre provisoria y abierta a debate. 
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A menudo, como señala Hart en un conocido párrafo de The 
COllcept of Law, las dificultades que enfrentan los juristas cris­
talizan en afirmaCIOnes paradójicas o extravagantes y, a diferen­
cia de lo que sucede en otras disciplinas en las que esas afir­
macIOnes son descartadas sin mayor preocupación, en la teoría 
del derecho, ellas son con frecuencia el resultado de estudIOs ela­
borados por prestigiosos teóricos, bien familiarizados con su 
disciplina de trabajo. Aún más sorprendente es que esas afirma­
Ciones extravagantes, normalmente son importantes y ponen de 
manifiesto aspectos relativamente descuidados de nuestras prác­
ticas jurídicas. En este sentido, el análisis de los problemas con­
ceptuales con que se enfrenta el jurista requiere de un esfuerzo 
consistente de discusión, depuracIón y reconstrucción de doc­
trinas y propuestas alternativas. Esta tarea no debe producir sor­
presa ya que nos encontramos con similares propuestas en otras 
mvestigacIOnes filosóficas. En palabras de G. H. van Wright: 

Cualquier argumento acerca de una posición básica, digamos, el 
detenninismo, tendrá que superar o trascender los argumentos de 
un punto de vista opuesto. Superación, rara vez significa solamen­
te refutación; normalmente, también involucrará una aceptación 
parCial de la posición opuesta. Una contribución a la filosofía bien 
fundamentada es un elemento en un diálogo que el próximo con­
tTibuyente no podrá pasar por alto si ha de estar al nivel con esos 
desarrollos [ ... ] Gracias a este hecho, se puede hablar de progreso 
en filosofla, aun cuando no existan modos de resolver los desa­
cuerdos básicos. 1 

Tal vez la conclusión de van Wright acerca de la impOSIbi­
lidad de resolver desacuerdos básicos sea demasiado pesimls­
ta,2 Sin embargo, aunque puede haber dudas acerca de la natu-

'G. 11. VDn Wrighl, "!ntellcctual AUlObiDgraphy". en The Philosophy ofGeorg 
Henrik >"on Wriglu, P. Schilpp, el. al. (cds), la Salle, Open Court, 1989, p. 52. 

, Para un enfoque diferente acerca de la solución de problemas conceptuales y pro· 
greso en lcoria del derecho "éase: J. Raz, 'T\\"o Views of Ihe Nalure of Ihe 'j heol"y of 
La\\". A Partial Companson", en Hnr/'s PQslscripl. ESSI1y.r al! ¡he Poslscripl /O ¡he 

COflCl'pl of Lo",. Oxford, Oxford Universily Press, 2001. pp. 1·38. 
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raleza y posibilidad de solución de los problemas filosóficos, es 
más fácil acordar acerca de la necesidad de vincular el progre­
so en filosofla con la discusión racional de enfoques alternati­
vos. Si esta caracterización del debate filosófico fuese correcta, 
entonces es posible extraer una imp0l1ante conclusión, particu­
lannente relevante para la filosofla del derecho: una discusión 
filosófica fructífera exige una buena presentacIón de doctrinas 
alternativas, un conoCImiento sólido de los contextos en que han 
surgido sus principales ideas y una considerable dosis de talen­
to para detectar sus novedosas consecuencias. 

Estas tres virtudes asociadas al desarrollo y progreso en filo­
sofla, imparcialidad en la reconstrucción de alternativas teóri­
cas, dominio de los acontecimientos culturales asociados al sur­
gimiento y consohdación de propuestas teóncas o diseños 
mstitucionales, y creatividad en el análisis crítico, están presen­
tes de manera sobresaliente en los diferentes trabajos que Luigi 
Ferrajoli ha publicado a lo largo de casi cuatro décadas de in­
vestigación en teoría del derecho, lógica deóntica, filosofla po­
lítica y teoría moral. 

FerraJoli es un notable filósofo del derecho y su mfluencla no 
se agota en los ámbitos de la teoría del derecho. Por el contra­
rio, al Igual que otros conocidos teóricos, sus escritos también 
han marcado rumbos deCisivos en otras diSCIplinas, por ejem­
plo en el derecho penal o el derecho constituclOnaP En Dere­
cho y Razón. Teoría del Garanlismo Penal, Ferrajoh muestra la 
importancia que tiene para el filósofo del derecho una clara 
comprensión de los problemas que ocupan a losjunstas dogmá­
ticos y a los encargados de desarrollar políticas sociales con 

) Los vínculos entrc fí!osofta del dcrecho y los estudIos de derecho posItivo son muy 
importantes, y muchas contribuciones de filósofos del derecho son cunsideradas cláSI­
cas para el estudIo del Derecho Internacional Público (e.g Kelsen. Ros,); Derecho Pe­
nal (e.g lIart, Ross, Michael Moore, luhman)', Derccho Constitucional (Kelsen. 
J)workin. Gua,tmi) De igual modo, no es inti'ecuente Que las doctrinas elaboradas en 
el contexto de anáhsis de una discIplIna especifica tenga una fuerte mfluencia entre los 
tcóri~os del derecho, En c~tc sentido. Un notable ejemplo cs I~ mfluencla que R~ccaria 
eJ~rció sobre el Joven Bentham. Al respecto \'liase H, L A: llar!. "Rcccafla and 
Ikmham". en F:Hm's on Renlham S/udie.! in .hmspru(/e"ee and Poli/ieal Theory. 
O,lord.Oxford UnlverSlly f'rcss, 1982, pp, 40-52. 
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ayuda del derecho. En particular, en ese trabajo Ferrajoli deli~ 
nea y defiende las tesis centrales del garantismo penal. Sus pre~ 
supuestos conceptuales y sus herramientas de análisis están fir~ 
memente anclados en la filosofía analítica y el positivismo 
jurídico. 

Las expresiones "filosofia analítica" y "positivismo juridico" 
pueden suscitar confusión ya que no siempre son utilizadas de 
manera unívoca. No es este el lugar propicio para ofrecer una 
caracterización de estas corrientes de pensamiento y sólo des~ 
tacaremos que una marca característica de la filosofia analítica 
es su interés por el lenguaje. Al respecto, Eugenio Bulygin ha 
señalado; 

La preocupación constante por el lenguaje no sólo ha permitido 
afrontar con mayor rigor muchos problemas filosóficos tradicio~ 
nales, sino que ha tenido efectos, por así decirlo, colaterales: el 
cultivo intensivo de la lógica y el nacimiento de una nueva dIs­
ciplina filosófica, la semántica.4 

La lógica y la semántica ocupan un lugar preponderante en 
Jos trabajos de Ferrajoli. Un buen testimonio de esta preocupa­
ción son los dos primeros trabajos de esta compilación: "La 
semántica en la teoría del derecho" y "La formación y el uso de 
los conceptos en la ciencia jurídica y la aplicación de las leyes". 
En estos trabajos, Ferrajoh enfrenta algunos de los problemas 
centrales de una epistemología del derecho, e.g. los diferentes 
objetos de conocimiento asociados a diferentes teorías del de­
recho, las diferencias epistemológicas entre punto de vista in­
terno y externo, las tensiones entre normativismo y realismo 
jurídico, las conexiones y diferencias entre verdad empírica y 
verdad jurídica, la cientificidad del discurso jurídico, etc. 

Entre los aportes más relevantes de Ferrajoli a la teoría del 
derecho, se encuentra su reconstrucción teórica del garantismo . 

• lugenio Hulygin, "Filosofia Analítica. logica e dirnto", en P Comunduccl y R 
(j1.l3stini (eds,). S/ru/wra e dinamiea dei sis/emi gillridici. Turin. (;iapichel1i. 199ó, 
p, 10, 
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Entre los diversos sentidos de esta expresión, Ferrajoh se inte­
resa prmclpalmente por las referencias a: 

(1) el Estado de Derecho y sus niveles de deslegltimación~ 
(11) a la teoría del derecho y a la crítica jurídica, y 
(111) a la filosofia del derecho y la crítica de la política. s 

Al respecto, él señala: 

Estas tres acepciones de "garantismo", de las que hasta aquí he 
proporcionado una connotación solamente penal, lienen a mi 
juicio un alcance teórico y filosófico general que merece ser 
explicado. Delinean, efectivamente, los elementos de una teoría 
general del garantismo [ ... ] Estos elementos no valen sólo en el 
derecho penal, sino también en otros sectores del ordenamiento. 
Por consiguiente, es también posible elaborar para ellos, con re­
ferencia a otros derechos fundamentales y a otras técnicas o cri­
terios de legitimación, modelos de justicia y modelos garantistas 
de legalidad -de derecho civil, admirustrativo, constitucional, in­
ternacional, laboral- estructuralmente análogos al penal aquí ela­
borado. Y también para ellos las aludidas categorías, en las que 
se expresa el planteamiento garantista, representan instrumentos 
esenciales para el análisis científico y para la crítica interna y 
externa de las antinomias y de las lagunas -jurídicas y políticas­
que permiten poner de manifiesto.6 

Este párrafo ilustra, claramente, que Ferrajoli no defiende una 
teoría positiVIsta del derecho o una ideología de exaltación del 
derecho positivo.7 Su adhesión al positivismo jurídico, en cam­
bio, se limita a su enfoque o metodología, y por ello sostiene que 
"el principal presupuesto metodológico de una teoría general del 
garantismo está en la separación entre derecho y moral y, más 
en general, entre ser y deber ser..."8 A su vez, otra de las tesis 

, f'errajol;, LlllgI, Derecho f Ra:ón. Teoría del Ga,-a"II~mo Penal, Madrid. TrOlla, 
199~. pp. 851·854 

° 'bid .. p. 854 
, Para una diferencia entre Un enfoque pOSitivista, una teoria positivista 'j una Ideo· 

logia del derecho pOSItivo. "éase Bobbio. 
, h~rrajoh, Llligl. Derecho.r Rozó" ... op. dI., p. 854. 
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características de un enfoque positivista, la dependencia del 
derecho de decisiones de las autoridades, se afirma una y otra 
vez a lo largo de su obra. Así, al analizar las relaciones entre 
garantismo y positivismo jurídico, afirma: 

La novedad del derecho moderno no radica tanto en los conteni­
dos (extraordinariamente parecidos, en particular en el derecho 
privado, a los romanos), como sobre todo en la fonna "legal", 
"convencional", o "artificial", es decir, "positiva" del derecho vi­
gente consiguiente a la nueva fuente de legitimación: ya no la 
veritas sino precisamente la auetoritas. Y esto, si de un lado lle­
va consigo la separación del derecho positivo de la moral y la 
politica, del otro comporta la separación de la ciencia del dere­
cho del derecho mismo, que por primera vez se autonomiza como 
"objeto" o "universo" empírico relativamente independiente de 
la actividad de los juristas.9 

Algunas veces la filosofía analítica y el positivismo Jurídico 
han sido cuestionados por su esterilidad, su énfasis en aspectos 
formales de los fenómenos sociales sin comprometerse m resol­
\'er problemas sociales o filosóficos sustantivos. 10 En este sen­
tldo, David Dyzenhaus ha Impugnado que el positivismo Jurí­
dico pueda ofrecer una respuesta interesante a, por ejemplo, el 
papel que los Jueces tienen en un Estado de Derecho: 

Se sigue que el positivismo jurídico [ ... ] no juega ningún papel 
en los debates políticos acerca del rol de los jueces en la socie­
dad. Así, parece que la filosofía del derecho, al menos tal como es 
concebida pOr el positivismo jurídico, es una empresa aun mas 
esotérica que lo que sus críticos suponen que es. Por ejemplo, no 
tendría casi nada que decir acerca de los debates que crecen en 
Inglaterra y Estados Unidos de Norte América acerca del papel 
apropiado para los jueces en la revisión de la constitucionalidad 
de las leyes Uudieial review in pub/ie law). JJ 

• Ibid., p. 869. 
'o Acerca de e.<,ta crit,ca a la fIIosolla analihca, vé!n¡> Dummet. M., rhe Lagl!""! B""is 

af M"laphysic~, pp. 1-8. 
" [)yzeohaus, D • "The I eg,limacy DI' Law: A Respon!oe lO Cnlies". en Ra/IO IUl"i5, 

núm 7,1994. p. 81 
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No es nuestra intención abrir una polémIca sobre las afirma­
ciones de Dyzenhaus, pero es probable que ellas causen sorpre­
sa a quienes están familiarizados con los textos de Ferrajoli. A 
lo largo de su extensa obra, Ferrajoli ha intentado responder de 
manera articulada a la pregunta de cuál es el papel que los jue­
ces deben jugar en el moderno Estado de Derecho, que 
ejemplifica una diversidad de pautas normativas (i.e. reglas y 
pnncipios) y una apertura explícita y sin precedentes al discur­
so moral. Un claro testimonio de la preocupación de Ferrajoli 
por los compromisos de Jueces y juristas en un Estado Cons­
titucional se refleja en su trabajo, "Sobre el papel cívico y políti­
co de la cIencia penal en el estado constitucIOnal de derecho", 
Incluido en este volumen. Allí, FerraJol! no sólo insiste en el 
desarrollo de recursos teóricos inherentes al positivIsmo y cri­
tica a quienes (i.e. los "paleopositivistas") se niegan a admitir 
los cambios que ha representado el modelo constitucional de Es­
tado de Derecho, sino que también advierte sobre la neceSIdad 
de una ciencia jurídica militante en la defensa de la libertad, la 
igualdad y la justicia. 

En los modernos Estados de Derecho, la autoridad normati­
va ha subordinado la validez de las normas a su adecuación a 
contenidos sustantivos expresados mediante principios consti­
tucionales. En este sentido, no sólo los jueces SinO también los 
jUristas tienen que distinguir cuidadosamente entre la vigencia 
y la validez de las nonnas jurídicas. La validez de las normas 
jurídicas está subordinada a su adecuación a pautas morales, y 
cllo si!:,'11ifica que las probables antinomias que se encuentran en 
los ordenamientos jurídicos entre preceptos constitucionales y 
las leyes ordinarias no tienen sólo una importancia teórica sino 
también un profundo mgrediente moral y una directa repercu­
sión sobre la democracia. Por esa razón, Ferrajoli afirma en el 
último trabajo incluido en este volumen, "Iuspositivismo Críti­
co y Democracia Constitucional", que: 

.. .la dimensión sustancial de la validez de las leyes en el estado 
constitucional de derecho, detenninada por los principios sustan­
ciales que no pueden ser derogados por sus contenidos, se tra­
duce en una dimensión sustancial de la democracia misma. De 
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la misma manera en la que la dimensión fonnal de la vigencia, 
detenninada por las reglas de procedirrriento sobre la [onna de 
las decisiones, corresponde a la dimensión [onnal de la demo­
cracia. l ! 

Tal vez estas respuestas a las relaciones cntre las estructuras 
nonnativas, nuestras expectativas morales y un adecuado dise­
ño mstitucional no sean definitivas, pero son mdudablementc 
valiosas. Como hemos señalado al comienzo de esta presenta­
CIón, tal vez la búsqueda de una respuesta definitiva a los pro­
blemas filosóficos sea sólo una ilusión, pero mdudablemente, el 
progreso en teoría del derecho no será posible sin un amplio 
debate de las ideas y aportes de Ferrajoli. 

José Juan Moreso* 
Pablo E. Navarro** 

'1 Fcrrajoli, luigi, "Iuspositivismo critico y democracia constitucional" Se cIta según 
la versión publicada en IsolJomin, nÚm. 16,2002, p. 13. 

" Universidad Pompeu Fabra, Barcelona . 
•• CON1CET, Argentina. 
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PRIMERA PARTE 

METATEORÍA 

DEL 

DERECHO 



LA SEMÁNTICA DE LA TEORíA 
DEL DERECHO'" 

1. LA EXTENSiÓN DE LA TEORíA DEL DERECHO 

Por "objeto" o "universo del discurso" o "modelo semántico" 
de la (o de una determinada) teoría del derecho entiendo aquí, 
sumariamente, el conjunto de cosas y/o de experiencias de las 
cuales la (o tina determmada) teoría del derecho habla. El uni­
ca presupuesto metatéorico de esta noción tan general es que la 
teoría del derecho se conciba como una teoría que no es ni ana­
lítica ni filosófica, sino empírica: es decIr, como una teoría cu­
yos ténninos y cuyas tesis mantienen una relación semántica con 
un determinado ámbito de la experiencia o de la realidad. Este 
ámbito de la experiencia o de la realidad es precisamente aquel 
que convenimos en denominar con la palabra "derecho". PrecI­
samente -si se acepta que el denominado "derecho natural" no 
se corresponde con nmgún ámbito de la experiencia o de la rea­
lidad empírica- se trata del derecho positivo (o de los derechos 

• El presente escrito ofrece los resultado~ de una primera rellcx,ón sobre la semán· 
tica de la teoria del derecho conectada con un trabajo de teona del derecho en curso de 
elaborac¡Ón. Quedan fuera del presentc trabajo el e.\amen de la dimensión pragmática 
y dc la thmensión smtáctica del1cnguaJe teórico-Jurídico que rcqlllercn un tratamiento 
separado. Traducc¡ón de José 1113n Moreso. 
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positivos) espacialmente e históricamente observable (u obser­
vables).1 

Es cometido de la (metateoría) semántica de la teoría del 
derecho la identificación del conjunto de cosas y/o experien­
cias que fonnan el objeto de la teoría del derecho y respecto de 
las cuales las tesis en ésta formuladas pueden ser interpretadas 
y verificadas. Distinguiré la cuestión del "objeto o "universo" 
de la teoría del derecho, o bien de su "interpretación semánti­
ca", en dos cuestiones más precisas que se corresponden grosso 
modo a los dos significados de "significado", comúnmente 
distinguidos en la teoría lógica. La primera cuestión es la que 
puede denominarse de la "extensión" de la teoría del derecho, 
es decir, del campo de Investigación por ella denotado. La se­
gunda cuestión, es aquella que puede llamarse de la "intenSión" 
de la teoría del derecho, es decir, de los contenidos conceptua­
les en ella expresados O connotados. 

La cuestión de la extensión de la teoría del derecho se iden­
tifica con la de los ámbitos de la experiencia a los cuales la teo­
ría puede aplicarse y en referencia a los cuales sus tesIs deben 
resultar verdaderas. Se relacIOna, ciertamente, la extenSión de 
la teoría con el (discutible) carácter "general" comúnmente aso­
ciado a la teoría del derecho en la locución "teoría general del 
derecho". De la extensIón me hmitaré a decir, en estas páginas, 
que queda confiada a la libre elección del teórico y, en cualquier 
caso varía, con arreglo a un conocido principio lógico, en rela­
ción inversa con la intensión de la teoría.2 Pueden conjeturarse 
dos casos límites. Puede darse el caso de una teoría del derecho 

, Hay un nexo e",den!e entre "emp"ismo juridic'o" O concepcIón de la teoría del 
dcrccho como [coria cmpínca en lugar de filosófica. y "pOSitlvISIllO Juridico" o "l"n[I­
ficación del objelo de la [eoria y de la ciencia del derecho con d derecno "pOSItivo'". o 
bien, SCglllllas palabras de Norberto Bobbio, con el derecno "~omo hecho" en lugar dc 
"como valor'". (l~on el "derecho real'" en lugar de con eI"(kreeho Ideal", o con cl"de­
rccho como es" en lllgar de con el "derecho como debe ser'" (Bobbio, N., fI positIvismo 
gilll"idico. Tonno, Giappichelli, 1961, pp. 190 Y 196; M .• GlUsnawra/mno e posilivi.,-
1110 giuridko, Milano, Edizione di Comunitá, 1965, p. 105: Id .. Inlervelllo olla Tuvo/a 
rotonda sl/l posill"ismo giuridim, Milal¡o, Giufli"e, 1967, p. 70). 

, E. Nage\. La strwwra del/a se/enza, trad. il. de (' SblOrgi y A. Momi, Milano. 
¡'cllrInclli, 1961>, pp. 111 Y 159. 
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que asuma como referencia empírica propia todos los derechos 
positivos eXIstentes y pasados, o mcluso aquellos posibles o 
pensables, de los ordenamientos jurídicos de las comunidades 
primitivas a aquellos evolucionados y complejos de los Estados 
modernos hasta el derecho internacional. Puede darse, en el 
extremo opuesto, el caso de una teoría del derecho cuyo universo 
del discurso sea programáticamente circunscrito a un sólo sis­
tema Jurídico: por ejemplo, el derecho positivo italiano del día 
31 de diciembre de 1982, o el derecho positivo romano en la épo­
ca de las XII Tablas. En el primer caso, especialmente difundi­
do entre los filósofos del derecho de fonnación idealista, tendre­
mos una teoría del derecho tendencialmente filosófica, dedicada 
a la elaboración de conceptos jurídicos universales en cuanto 
idóneos para ser aphcados o interpretados en todos los ámbitos 
de la experiencia jurídica posibles y que, por lo tanto, será una 
teoría del derecho no sólo extremadamente general sino también 
extremadamente genérica y elemental, dotada de la máxima exten­
sión pero de una intensión mínima, y por ello con escasa capaci­
dad analítica y explicativa en relación con las estructuras tan dife­
renciadas exhibidas por los diversos derechos positivos. En el 
segundo caso tendremos, por el contrario, una teoría del dere­
cho que tiende a identificarse con la dogmática jurídica del 
derecho positivo específico con referencia exclusiva al cual sus te­
sis deben resultar verdaderas, y que por 10 tanto será una temía del 
derecho ni general ni generalizable, de un alcance explicativo li­
mitado al ámbito específico de experiencia asumido como su cam­
po de observación, y por ello dotada de una intensión máXima pero 
de una mínima extensión o alcance empírico.) 

l Es dudoso. en los dos casos limiles examinados, que sea liCIto hablar de la lcoria 
del dt'rt'cho en el senudn de "leoria empírica" En el primer caso, se corre el riesgn de 
que se dIluya el carácter"empirico" de la teoria, puesto que en cuanto 01 ienlada a esta­
blecer normalivamcnle las condiciones abslraclas o ideales en presencia de las cuales 
se puede hnblar de ··derecho" se dedIca a la lormulaeión de conceptos" priori de lu 
experiencia. nO anclado, ~n ningún campo de observación. y por ello lendencialmente 
¡jlosólico~. En el segundo caso. se cOITe el riesgo de que se diluya el ~arácler de "I~O­
ría'" del dIscurso elaborado, pueslo qlle en cuanlO refendo exclUSIvamente a un ambito 
csp~cífíCIl de la experiencia JurídIca no se (lISlinglllria de 105 discursos ohservacionales 
desarrollados por la dogmática Jurídica 
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Las teorías del derecho más importantes desarrolladas en este 
siglo representan una vía intermedia: no son teorías "generales" 
(aunque a menudo reivindican esta calificaCión), en el sentido 
que no son interpretables o verificables en todos los ámbitos de 
la experiencia jurídica existentes y pasados o mcluso posibles, 
sino que sólo lo son con referencia a sistemas jurídicos históri­
camente determinados como son los derechos estatales moder­
nos. y tampoco son teorías del derecho de alcance o extensión 
limitada a un sólo sistema jurídico, puesto que la capacidad ex­
plicativa y el alca!1ce empírico de sus términos y de sus tesis 
hacen referencia a varios sistemas de derecho positivo, si bien 
homogéneos entre sí. Lo que aquí importa dejar sentado es que 
toda teoría del derecho, en cuanto teoría empírica, tiene siem­
pre un campo de observación espacial y temporalmente deter­
mmable, cuya extensión es inversamente proporcIOnal a la in­
tensIón de la teoría; y que por otra parte el atributo "general", 
asociado habitualmente a "teoria del derecho", es una expresión 
a la vez equívoca y redundante, que alude solamente al alcance 
empírico más amplio que cualquier teoría del derecho, en cuan­
to teoría, posee en relación con las dogmáticas específicas de 
los sistemas específicos del derecho positivo. 

2, EL NORMATIVISMO y EL REALISMO.JORtDICO 

La segunda cuestión. indicada al comienzo, referida al obje­
to o universo de la teoría del derecho es bastante más compleja. 
Ya no trata de la extensión de la palabra "derecho" o de los 
ámbitos de experiencia a los cuales la teoría del derecho es apli­
cable, sino de las connotaciones intenslOnaJes de los términos y 
de las tesis teóricas que a ellos se refieren. Y requiere por ello 
que sea elUCIdada la naturaleza específica de la experiencia 
empírica en relación con la cual es posible detenninar la verdad 
de las tesis de la teoría. 

¿Qué se entiende por "experiencia empírica"? En un sentido 
aproximado, pero suficientemente claro para nuestros fines, se 
entiende el conjunto de hechos que en el lenguaje común llama-
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mas "hechos observados", sean cuales fueren los instrumentos, 
los métodos y los procedimIentos usados para su obscrvación.4 

El problema semántico que en sede de metateoría del derecho 
debemos afrontar es entonces: ¿cuáles son los "hechos observa­
dos" de la teoría del derecho, y más en general de la CIenCia 
jurídica? 

Esta pregunta tiene dos posibles y diferentes respuestas. La 
primera respuesta es que los "hechos observados" de la teoría, 
y más en general de la ciencia del derecho, son las normasjurí­
dicas, es decir el conjunto de reglas más o menos codificadas 
que componen los sistemas de derecho positivo. Estos hechos, 
como es sabido, tienen una naturaleza particular: son hechos lin­
güísticos, esto es, fenómenos que aun si no expresados en tex­
tos lmgüísticos codificados, son en cualquier caso representables 
como proposiciones con sentido y que tienen funclón prescrip­
tiva. En los derechos positivos modernos, como resultado de la 
unificación, concentración y reglamentación estatal de las fuen­
tes de producción del derecho, estas proposiciones se hallan 
incluso fonnuladas y sistematizadas en documentos normativos 
cuyo conjunto se presenta como un umverso hngüístico com­
pleJO y articulado ··el discurso del legislador, expresado en un 
lenguaje legal más o menos tecnificado- caracterizado por 
una umdad interna, una coherencJa relativa y una tendencial 
completud. 

Pero eXIste una segunda respuesta que puede darse a la pre­
gunta acerca de la naturaleza de la expenencJa empírica estu­
diada por la ciencia jurídica. Consiste en afinnar que los "he­
chos observados" por la teoría y por la ciencia del derecho son, 
en general, losfenómenosjurídicos, entendiendo por esta expre­
sión los comportamientos de los seres humanos con relación a 
un detenninado sistema de derecho positivo y el modo en que 
éste concretamente funCIOna. Estos fenómenos no son únicamen­
te hechos lingüísticos ni mucho menos son sólo proposiciones 
nonnativas. Consisten, en lugar de en normas, en actividades, 

, BraithwallC. R. 8.. La spiegaziol1l' sciellllfica, trad. it. de G. Jesurum. Milano, 
Fellrinclli. 1966. p. 8. 
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acaecimientos, personas, relaciones entre personas, procedimien­
tos, orientaciones mterpretativas, prácticas legales o ilegales de los 
órganos públicos y en particular de aquellos responsables 
de las decisiones jurisdiccionales; esto es, en el conjunto de to­
das las cosas y las experiencias de las que habla (y tal vez de las 
que no habla) el discurso del legislador y que, en cualquier caso. 
son en relación con dicho discurso Jurídicamente calificables. 

Como es sabido, estas dos diversas respuestas a nuestra inte­
rrogación sobre la naturaleza de la experiencia empírica asumi­
da como universo del discurso de la teoría del derecho han sido 
ambas ofrecidas en sede de filosofía de la ciencia jurídica. La 
primera respuesta, es aquella que caracteriza la teoría del dere­
cho como una teoría normativista y la ciencia jurídica como una 
ciencia normativa. en el sentido que más adelante será precisa­
do, además de descriptiva (de normas jurídicas). La segunda 
respuesta, es aquella que caracteriza la teoría del derecho como 
una teoría realista y la ciencia Jurídica como una CienCia socio­
lógica puramente descnptjva (de los fenómenos jurídicos). Los 
Universos del discurso de estos dos enfoques teóricos distin­
tos son, como es obvio, profundamente diversos, y se corres­
ponden a dos dlstmtos modelos semánticos o de interpretación 
empinca del derecho. El primer modelo es aquel que represen­
ta la dogmática jurídica, que tiene por campo de observación 
mmediato las normas vigentes puestas por el legislador de las 
cuales determina el sentido y las condicioncs formales de vali­
dez, y sólo mediatamente los fenómenos jurídicos de los cuales 
las normas hablan. El segundo modelo está representado por la 
soci%gíajurídica,5 que tiene como campo de observación in-

, La expresión ··,o<:iología Jurídica" (o ·'del derecho") es aquí u~a<.la en el ~en!ldo 
muy exlemh<.l" in<.licado por Alf Ross. esl0 es. para refenr~e a los estudIOS no solo so· 
clológicos, $1110 también politológicos. "psicológicos e hlstóncos sobre el <.Ierecho en 
acción'·, es decir enlclHli<.lo como fenómeno dc la VIda social (Ros" A., Di/"lllo e 

gi"sllzia, trad. il.. de G. Gavani, Torino, Einaudi, 1965, p. 20. Ilota 1) 
Se comprende que los conceptos de "dogm:i!ica jurídica'· y <.le "sociología del de· 

recho·', como el de '·teoria del derecho·· aparecen aquí distingllld",s en el plano 
metodológICO a los fines de la diferenciación y caraeleri73eión semimtica de los len· 
guajes y disClllSOS respectivos. En la practica. Ilaturalmente, discursos teóricos, discur· 
sos dogmáticos y discursos sociológicos aparecen me2clados, y melclados a su vez con 
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medIato los comportamientos humanos, con referencia a los 
cuales ella establece las condiciones sustanciales y el grado de 
efectividad de las normas que a dichos comportamientos se re­
fieren. Por hacer uso de una conocida distinción propuesta por 
Herbert L. A. Hart, se puede decIr que el primer modelo consI­
dera el derecho desde "el punto de vista interno", y el segun­
do desde "el punto de vista' externo"." 

Es claro que a estos dos modelos semánticos y a sus respec­
tivos puntos de vista o universos del discurso corresponden ins­
trumentos de observación y métodos de investigación y de con­
trol empírico diversos. El Ul1lverso del discurso de la dogmática 
jurídica y de la teoría del derecho de corte normativista, consis­
tiendo en un umvcrso a su vez Imgüístico, requiere como méto­
do específico de observación el análisis del lenguaje legal, es 
decIr la mterpretac¡ón jurídica" de aquellos datos empíricos que 
consisten en las proposiciones normativas de las cuales se com­
pone el dIscurso del legislador. Por el contrario, el universo del 
discurso de la sociología jurídica y de la teoría del derecho de 
corte realista, consistiendo en gran medida en un universo 

dlS~UI"SOS 1l1C1"am~lllc /"actuales, JUICIOS d¡; \alnr. kS\S de critica del d¡;recno o de la 111-
t~rpn::taclól1 jlll íd,ca. t¡;S'S de polit,ea del derecho. lesis de metodología (le la ciencia y 
de lu mt~rprelaClón Jurí(hca 

o Ilan, II LA., 1/ cal/cello di diritlO. lIad. 11. dI M A Cananeo. Tormo. Einaudl. 
1965, pp. 68 Y ss., 105 y ss .. 121. El uso de la distinción entre "pumo de \'isla eXlemo" 
y "¡"Junto de vista interno" pam explirar la diferencia en el cnfoque para el eSludlo del 
derecho entre SOCIOlogía jurídIca y ciencia jurídica de corle iUSPOSllivisla (aquí llama­
da "dugmállca") es prO¡"Juesta por Scarpelll. U., ras'¡¿ il positivismo g/Uridico, Mi­
lano, Edlzione di Comunita, 1965. pp. 53-58. 

, Bobbio. N .• "Scienza del diritto e analisi del linguaggio", en RH'!s/a Ir!mestrn/e 
di rfirillo e procedul"Il civi/e. núm. 2. 1950. pp. 3.012·367. reeditado en 11. Scarpelli. U, 
(:l cula di), DirillO e "n"lis! del /llIglll1ggio, Milano. Edizione di C0111unlui, 1976, pp. 
2X7-.'24 Es seguramcme innecesario ~cl'ialar el dohlc significado en el eual es usada, 
en estas paginas. la p:llabra "interprcwciolf" en la expresión '"imerpl"l:taelón sClmimica" 
(l "empírica" de una l~oría, deSlgrla. como s~"i precIsado en el apartado 5, la olnbu· 
clón de Slgnilicado a los conceplos y a los enunciados de la teoria a través de propo­
SlClOncs de cOITcspondencia o de reducción idóneas para conectarlos con los datos em­
píricos ohservados; en la expresión "interpretación jurídica" designa la actividad misma 
de obscrvación del jUl"lsta que. por la naturaleza linguistica del objeto observado, tiene 
carácter de análisis o reconocimiento del Significado de los conceptos y de los cnun­
e,ados empleados cn el lenguaje nonna!ivo o legal o del legislador. 
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extralingüístico, rcquiere prevalentemente como métodos de 
investigación los instrumentos de la observación sociológica. 

3. VERDAD JURíDICA Y VERDAD FACTUAL 

La diversidad de los modelos semánticos, antes mostrada, 
comporta también una diversidad de las condiciones en presen­
cia de las cuales se puede afirmar que una proposición dogmá­
tica o sociológica de la ciencia del derecho es empíricamente 
verdadera. De hecho, mientras la verdad de las proposiciones de 
la sociología del derecho es una verdad factual, en sentido es­
tncto, determmada como la de las proposICiones observacionales 
de cualquier otra ciencia empírica por su correspondencia con 
aquello que de hecho sucede, es bien diferente la verdad empí­
nca predicable de las proposiciones de la dogmática jurídica, que 
es determinada por su correspondencia con el discurso norma­
tiVO dictado por el legislador. Para establecer este segundo tipo 
de verdad, que convenimos en denominar verdad jurídica. 10 que 
en realidad debe contemplarse no son los acaecimientos SIllO sólo 
las normas. o 51 se qUiere los enunciados y los documentos nor­
mativos,~ que en la dogmática ocupan el lugar no sólo de la base 
observacional sino también del criterio exclusivo de verificación 
empínca.9 El significado de "norrnativismo" más que en la 

, Sobre la oportunidad de distinguir entre "enunciados normativos" y "normas", 
entendidas como el resultado o producto de la actividad intefllretativ3 sobre 10& prime­
ros, (Ir Tarello. G., "Studi sulla teoria generalc dei preceui. 1. IntroduZlOne allmguaggio 
preccuivo", en Armali del/a Facolla di Giurisprudem:a di Genova, Milano, Giuffre, 
1968, reeditado en Du·illo. enunciau·. usi, Bologna, 11 Mulino. 1974, pp. 135-269; hf., 
l. ""m/erpreUlzione del/a legge, Milano, Giuffre, 1980, pp. 63-67. La d,stinción es cier­
lamente útil, con la cautela de que sea claro que la interpretación dcl enunciado norma­
tivo producIda por la actividad interpretativa no es una ROffila. siRO UR cRuRciado so­
bre (aquello que dice) una norma, la cual es a su Vel. el mismo ~nunc;ad" normativo en 
cuanto interpretado por el eRunciado interpretativo. (Que la intefllretaclón pueda ser el 
resultado o el producto de una deCIsión o de una propuesta en lugar de una constata· 
ción no la priva de su canicter asertivo. de igual forma a como tal carácter no es ex­
clUIdo por los postulados y por las definiciones de una teQria aunque éstos estén fun­
dados. en el plano pragm:itico, de un modo 3RÍllogo). 

9 Naturalmente, cn un sentido amplio dc la palabra "factual" -es decir. CR el senti­
do de "empírico" o ''no analitico"- tambien la verdad juridica es URa verdad factual, 
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centralidad teórica asignada al concepto de "norma", reside pre­
cisamente en esta asunción metateórica de las normas como 
referencia semántica de los discursos de la ciencia Jurídica. Es­
ta refcrencia se manifiesta en el segmento metanormativo "una 
norma n dice que" (o "con arreglo a" o "conforme a la norma 
n" asimilares) que siempre puede anteceder a las descripciones 
dogmáticas de los fenómenos jurídicos y que desempeñan la 
mIsma función en dicho contexto que la expresión "sucede (en 
el lugar 1 y en el tiempo t) que" frente a la descripción de los 
fenómenos empíricos: es decir, la función de aseverar una pro­
posiCión descriptiva enunciando la correspondencia semántica 
con la realidad objeto de la mvestigación y que en el caso de las 
proposiciones de la dogmática está constituida por aquello que 
dicen las normas jurídicas positivas. (Una cuestión distinta, 
que remite a la semántica y a la pragmática del lenguaje norma­
tivo, es aquella que será analizada más adelante y que se refiere 
al grado de "decidibilidad" --o inversamente de "opinabilidad"­
de la verdad jurídica aseverada con arreglo a la observación o 
mterpretación de 10 que las normas dicen). 

El primero y más importante aspecto sugerido por la distin­
ción entre verdad factual y verdad jurídica es que éstas son ha­
bitualmente divergentes. A la pregunta "¿cómo está castigado 
el hurto en el derecho italiano"? el jurista dogmático responde­
rá dando lectura a los articulas 624 y 625 de nuestro código 
penaL es decir que "el hurto está castigado (o bien todos los hur­
tos están castigados) con reclusIón hasta tres años y con la mul­
ta de doce mil a doscientas mil liras o con las penas supenores 
o inferiores previstas por las eventuales circunstancias agravan­
tes o atenuantes", El sociólogo del.derecho responderá por el 
contrario, previa lectura de los anuanos estadísticos y los suce­
sivos cálculos de las medias de las denuncias y de las condenas 

puesto que es una verdad empírica referida" aquellos hC(;hos lingüístIcos especifica, 
mente observados por el Jurista que son las nonnas jurídicas n, mas precisamente, los 
enunciados y documentos o las fuentes normativas. Dicho 10 antcrior, las <;:llpresiones 
"verdad factual en sentido estricto" o SImplemente "factual" y "verdad jl.lridlca" bien 
pueden usar.;e inequivocamente para refenm:, en el semido quc será dcfinido, la pTlmera 
a los acaecimientos de hC(;ho y la segunda a aquello que de éstos dlccn las normas 
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por hurto en el periodo analizado (supongamos, el último dece­
nio), que "sobre el 96% de los hurtos denunciados no son casti­
gados y sus autores pennanecen desconocidos" y que por lo tanto 
"no todos los hurtos (sino sólo una mínima parte de ellos) son 
castigados". Las dos respuestas son en apariencia contradicto­
rias, pero son ambas verdaderas. La respuesta dada con arreglo 
a las estadísticas es "[actualmente verdadera", pero también es 
"jurídicamente verdadera" la respuesta dada con arreglo al có­
digo penal. Por otra parte, es intuitivamente verdadero -si se con­
sidera que la primera respuesta equivale a "sucede que no todos 
los hurtos son castigados" y la segunda equivale a "una norma 
n dice que todos los hurtos son castigados"- que las dos verda­
des son entre sí perfectamente compatibles. 

Para explicar con exactitud esta divergencia y esta compati­
bilidad es necesario analizar el significado de las expresiones 
·'factualmente verdadero" y "jurídicamente verdadero" y las di­
versas condiciones en las cuales son predicables de una propo­
sICión. En particular, es necesario elaborar una noción semánti­
ca adecuada del concepto de "verdad jurídica". Es útil, para tal 
fin. apelar a la teoría clásica de la verdad como "corresponden­
cia". según la cual una proposición es verdadera si y sólo si de­
signa un estado de cosas existente. Como es sabido, partiendo 
de esta nOCIón intuitiva, Alfred Tarski ha formulado su concep­
ción semántica de la verdad construyendo la siguiente definición 
rigurosa y materialmente adecuada del término "verdadero": 

X es verdadero si y sólo si p 

donde "X' es el nombre metalingüístico de ''p'' y "p" es un enun­
ciado cualqmera (por ejemplo: el enunciado "la nieve es blanca" 
es verdadero si y sólo si la nieve es blanca). 10 

Esta equivalencia determina, según Tarski, "las condiciones 
en las cuales se pueden considerar adecuados, desde el punto de 

lO Tarskl, A., "The Semantic Conception of Trulh and the Foundallons uf 
Semantics'·, en Philosophy and Plicnomen%gical Researc}¡, IV, 1994; reeditado en 
linsky, A. (a cura di). Semonlica e filosofia del linglloggio, trad. il. de A. Meutli. 
Milano, 11 $agglalore. 1969, pp. 27-68. 
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vista material, el uso y la definición del término "verdadero"; y 
en consecuencia, que "toda equivalencia obtenida mediante la 
sustitución de "p" por un cierto enunciado y "X' por el nombre 
de este enunciado, puede considerarse una definición parcial de 
verdad, que explica en que consiste la verdad de este enuncia­
do particular", 11 Para comprender en qué consiste la verdad de 
los dos enunciados más arriba ejemplificados, y particularmen­
te de aquél formulado con arreglo a una norma, no tendremos 
más que sustituir los dos enunciados mismos y sus menciones 
respectivamente por las variables "p" y "X' en la definición ge­
neral de "verdadero" elaborada por Tarski: 

a) Es verdadero que "sucede que no todos los hurtos son 
castigados" si y sólo si sucede que no todos los hurtos son 
castigados, 

b) Es verdadero que "una norma n dice que todos los hur­
tos son castigados" si y sólo si una norma n dice que to­
dos los hurtos son castigados. 

Comúnmente, en los discursos jurídicos, aparece sobreenten­
dido el segmento metalingüístico "una norma n dice que" (o "una 
norma", o "con arreglo a", o "conforme con la norma ¡¡" o si­
milares) que figura en el definiendum de (b). Este segmento es 
preclsamente el significado de la expresión "jurídicamente" aso­
cIada al término "verdadero" en la locución ''jurídicamente ver­
dadero", del mismo modo en el que el segmento "sucede que" 
que aparece en el definiendum de (a) puede considerarse smó­
mmo de la expresión "factual mente" en la locución "factual­
mente verdadero". Si convenimos en estas sinonimias, y con ello 
en las equivalencias entre" 'factualmente' verdadero que" y 
"verdadero que 'sucede que' "y entre" 'jurídicamente' verda­
dero que" y "verdadero que 'una norma n dice que' ", podemos 
transformar las dos equivalencias (a) y (b) por sustitución, en las 
siguientes: 

" /bidem, p. 32. 

27 



(a") Es 'factualmente" verdadero que "no todos los hurtos 
son castigados" si y sólo si sucede que no lodos los hur­
tos son castigados. 

(b") Es ')uridícamente" verdadero que "todos los hurtos son 
castigados" si y sólo si l/na norma n dice que todos Jos 
hurtos son castigados. 

Generalizando el procedimiento seguido hasta ahora, pueden 
formularse I<.'s dos siguientes definiciones materialmente adecua­
das de "factualmente verdadero" y de "jurídicamente verdadero"; 

(a") F es "jactualmente" verdadero si y sólo si f 
(b") G es ''jurídicamente'' verdadero si y sólo si g 

donde "F" está por el nombre de la proposición factual ''J'', so­
bre aquello que de hecho sucede, y "G" está por el nombre de 
la proposIción jurídica "g", sobre aquello que una norma dice 
que debe suceder. Tanto "F" como "O" son proposiciones del 
metalenguaje semántico; ''J'' y "g" son proposicIOnes del1en­
guaje objeto del cual hablan "F" y "G" Y que denommaremos 
"lenguaje factual" y "lenguaje jurídiCO" respectivamente; por úl­
timo, las normas o "proposiciones normativas", de las cuales ha­
blan las propOSIciones jurídicas pertenecen a lo que denomi­
namos "lenguaje normativo" (o tal vez "legal" o "legislativo" o 
"del legislador") y que es, a su vez, un lenguaje objeto en rela­
ción con el lenguaje Jurídico. 

Es Importante subrayar que las dos defimciones propuestas 
de "verdad factual" y "verdad Jurídica" no constituyen una du­
plicación del concepto tarskiano de "verdad", sino definiCIOnes 
parciales del término "verdadero", referidas específicamente a 
los enunciados que analizan y obtenidas ambas por la forma 
de equivalencia propuesta por Tarski como definición general de 
verdad. M1entras la expresión "jurídicamente" equivale de he­
cho, según ha quedado establecido, a la fónnula "una norma n 
dice que" la cual fonna parte de la proposición de la cual se 
predica la verdad en el metalenguaje semántico, la expresión 
"factualmente" es puramente pleonástica, y ha sido introducida 
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(como previamente su sinónimo "sucede que") sólo por contra­
posición a la expresión "jurídicamente". Tanto "jurídicamente" 
como "factual mente" no son connotados por el término "verda­
dero", sino que forman parte del contenido informativo de las 
proposiciones de las cuales se predica la verdad (y es por ello que 
tales expresiones figuran en nuestras defimciones entre comi­
llas).12 Y su función es únicamente la de indicar que las propo­
sicIOnes de las que se habla hacen referencia a (o si se prefiere 
son "interpretadas" o "satisfechas" o "realizadas" por) dos dis­
tintos modelos semánticos o universos del discurso. Se puede, 
de hecho, constatar que mientras en (a), en (a") y en (a") el defi­
niens es la deSCripción de un hecho extranormativo, o como se 
diría con la fórmula kelscmana del "ser" ( o del "no ser") efec­
tivo del fenómeno jurídico deSIgnado, en (b), en (b") y en (b") 
es la descripción de una norma, es decir, de un hecho a su vez 
lingüístico que enuncia el "deber ser" de tal fenómeno. Preci­
samente, el definiens en (b), en (b") y en (b") afirma dos cosas: 
la existencia de una norma ("una norma n dice") y aquello que 
ella dice o prescribe ("que todos los hurtos son castigados"). Lo 
primero es el "vigor" o la "vigencia" de la fuente normativa de­
notada por el enunciado; 13 lo segundo, es el "sentido" o "con-

" Me parccc que e,ta advertencia es suficiente para prevenir la eventual objeción 
de "realismo acrítico" que podría plantearse a las definiciones parciales aquí elabo­
radas de "verdad factual" y de "verdad jurídica" Como Tarski mismo sel13la contes­
tando a una objeción análoga (Ibídem, pp. 54-55), la, palabras "de hecho" 
(o "factual mente" o "sucede que" o similares) -y análogamente la palabra "jurídica­
mente"- pueden illduClf a error (y porel!o son poco recomendables) pero no afectan al 
contenido de la noción semántica de verdad. la cual no establece I~s condiCIOnes en las 
cuales una proposición empírica puede ser afirmada como verdadera.sino sólo la~ con­
dICIOnes de uso dcltérmmo "'verdadero'"' esto es, que SIempre que aflrmamo~ en un de­
terminado lengllaJe una proposicion empírica (por ejemplo "una norma n dite que to­
dos los hurtos ,,,n casllgados") debemos tamblen afirmar en un metalenguaje respectivo 
que dicha proposiCIÓn. es verdadera. En suma, dccir que una proposición cs jurídIca­
mente verdadera si y sólo si dice aquello que dice una norma. deja completamente abierta 
la cuestión del sentido o contenido preceptivo de la norma designada, nsí como decir 
que la proposición "'la nieve es blanca" es verdadera si y sólo si la nieve es blanca deja 
abierta la cuestión si dc hecho la nieve es blanca. 

" Preciso ya desde este momento quc la "existencia" de la norma designada por la 
proposición de la cual sc predica la verdad y quc hemos denominado con el termino 
"vigor", nada tiene que vcr ni con la '"validez" ni con la "cI"ectivldad" de las normas. 
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tenido preceptivo" de la nonna connotada o interpretada por el 
enunciado. 14 Diremos, por 10 tanto, que una proposición es ju­
rídicamente verdadera si JI sólo si enuncia el sentido de una 
norma jurídica vigente. 

Dado que el lenguaje jurídico no es un lenguaje fonnaliza­
do, lo anterior satisface, en mi opinión, todos los reqUlsitos in-

"Validel" e "invalidez" y "efectivIdad" e "inefeetividad" como se mostrará mas elaf3' 
mellle en el apartado 6. son todos térmmos predicables de las normas existentes o VI· 
g.entes. y deSignan respectivamente so conformidad (o disconformidad) con las normas 
sobre su producción y la conformidad (o disconformidad) a ellas de los hechos de 105 
que hahlan. 1.3 existencia o el vigor de las normas es, por d contrurio, el especifico estado 
de tosas designado por las proposicione~ juridicas en correspondencia con el cual pre· 
dlcamos la verdad dc dicha~ proposiciones. 

Giovannl Tarello, después de distinguir entre preceptos y enllllcia<.los relativos a 
preceptos, eritlca la tesis según la cual "la adscripCión de obligaciones y prolnbiciones 
(por ejemplo '"el matrimonio impone a los cónyuges la obligación reciproca de la con· 
\l\encoa. la fidelidad y la asistencia") tendlÍa como "referencia (tal vez) una extraila 
contrapanida en la realidad que seria la eXIstencia de una norma que adSCribe obhga· 
cI"n~>" prolllblCloncs" (Tarello, G. Dirlllo, emmdmi. usi.op. eil., p 248). Se puede 
acordar con esta ("IKa y con la tesis según la cual los enunCiados prescnptlVos no pre· 
sentan --depcndenCla alguna de la realidad" (lbidem, p. 251). o sea que carecen de 
denotaclon o de referenCIa extenslOnal (aunq~e es dudoso que pueda darse SIgnificado 
a enunCIados prcccptl\os que preSCriben comportamientos ImpOSibles o, Inversamente. 
n«esanos) Es. en cualqUier caso, difiCil comprender qué dIferenCia hay entre decir que 
la referenCia de la "proposición mejor expresada" por el enunCIado "el artículo 143 de 
nue~tro código civil dice que el malrimOnlo impone a los cónyuges la obligaCión rcri­
proca de la convivencia, la fidelidad y la asistencia" ---esto es. no por una norma (ni 
verdadera ni falsa), ~ino por su intefllretación expresa m~-diame un enunCIado verdade­
ro o falso- es precisamente la "eXIstenCia" de la norma cOlltell;da en el articulo 143 
de nuestro código civil, y el decir en su lugar que es '"algo menos extravagante y más 
tangible. esto es, el hecho que cuando fue promulgado el código civil la promulgaCión 
se referia a un documento redactado en articulas numerado~ progresivamente. y el ar· 
ticulo con el número 143 cOllsistía de aquellos gra!emas que se eOlrespondian a lales 
vocablos en lengua italiana dispuestos en un modo particular" (ibidem, p. 248) Este 
hecho -la promulgación- es precisamente aquello que Tarello denominaría una "enun­
ciación" del enunciado normalivo (ibidem, pp. 144·146). Pero no es una cnunciación 
cualqUIera, se trata de una enunCiación realizatlva, esto es. el hecho empírico posItiva­
mente normativo que ha dado ~Ida o vIgor o existencia a la norma (o si se quiere al 
"documento"normalivo. que por otfa parle no "consistía" SinO lOdada "consistc" "de 
aquellos grafcmas ... ") y que en cualquier caso habilita para hablar a propósllo de las nor­
mas juridicas -a diferencia de las normas morales o de las coslUmbres- de normas "po· 
sitivas" o "vigentes" o "dadas" o "producidas" por el legislador. como de los dalaS 
empiricos especitleamente investigados por la dogmálica juri<.lica. 

,. Que lo que Ulla proposición dice acerca de "lo que dice" una norma corresponda 
o no corresponda a aquello que la norma dice es una cuestión que guarda relación con 
los procedimientos adoptados para la intefllretación de la norma, así como que la pro· 
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dicados por Tarski para que el uso del término "verdadero", a 
propósito de las proposiciones en él expresadas, no dé lugar a 
antinomias como la denominada "paradoja del mentiroso".15 En 
primer lugar, en el lenguaje jurídico están ausentes términos 
como "verdadero" o "falso": cuando estos términos comparecen 
--corno por ejemplo cuando se habla de las normas sobre el fal­
so testimonIO o sobre el delito de falsedad- figuran de hecho en 
las normas, y se refieren no a otras normas refonnulables en las 
correspondientes proposiciones del lenguaje jurídico, sino a los 
hechos de los cuales las normas hablan. Las normas, en otras 
palabras, no dicen nunca (ni sirven para prescribir) que un enun­
cIado es verdadero, sino como máximo que es obligatorio o no 
obligatorio decir la verdad. '6 En segundo lugar, el carácter co-

POSICión "la nieve es blanca" corresponda o no al hecho de que la nieve es blanca es 
una cuestión que guarda relación con los procedImientos de eJtperimentación o de ob­
selVación de la nieve (cfr supra la nota 12). 

" E~to~ requiSItos SOII, en resumen: a) que e1lenguaje al que pertenecen las proposi­
ciones de las cuales se predIca la verdad no sea "semillllicamente cerrado. csto es, que 
no comenga télminos como "verdadero" o "designa" o "detine" o similares referidos a 
enunciados de este mIsmo lenguaje: b) que. en consecuencia, el lenguaje en el cual se 
predica la verdad sea un lenguaje distinto, el "metalenguaje, del lenguaje objeto. del cual 
se habla. e) que. ell consecuencia. el metalenguaje sea un lenguaje mis rico que el len­
guaJc objeto, que debe contener un nombre para cada uno de sus enunciados y, por 10 
tanto, ~ontenerlo enteramente como una de sus parles (Tarski, A., ap. ciJ., pp 33-42). 

1b Otros términos semamicos que Tarski exeluyc que puedan pertenecer allengllaje 
objeto son aquellos que expresan relacioncs entre enunciados, como "deSigna" o "defi­
ne" Estos términos comparecen efeCUvamente tanto en el lenguaje normativo cuanto 
en el lenguaje jurídico cada vez que aparecen definiciones legislativas y definiciones 
dogmahcas. Sin embargo, en estos casos la posibilidad dc antinomias queda, en mi 
oplllión. exclUida por el caracter estrechameme vinculado de las dcfiniciones dogmatl­
cas, que como diremos mas adetante son definiciones lexicográficas d'''gidas a aclarar 
el sentido de las correspondientes palabras dcfinidas o usadas normativamente por el 
legislador (cuando no subsiste este vinculo es porque la palabra de que se trata no esta 
definida nOrnlativamente. y en tal caso nos hallamos ante, como diremos, un término 
teórico de la teoria del derecho). Sobre el carácter "vinculante" de las definiciones le­
gislativas, cfr. Scarpelli, U., "La definizione nel dlritto", en Id. (a cura di), Dlrillo e 
mU/flSi del linguaggw, op. ell., p. 194, que funda su tesis sobre la obligación de fide­
lidad a la ley: Belvedere, A., Il problema defle dejin;zion¡ nel rodiee civile, Milano, 
Giuffré, 1977, pp. 161 Y ss. que conecta d carácter vinculante de las definiciones le­
gislativas al hecho de que ellas son normas como cualquiera otras. Para una reseña his­
tórica amplia de las opiniones de los juristas sobre el tema, efr Tarello, G., 
L "ime'pre/a;;ione del/a fegge, op. cil., pp. I S7 Y ss. La cuestión es de fondo. Si se des­
conoce el carácter vlllculante de las definiciones y de las designaciones legislativas, y 
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dlilcado del lenguaje de las nonnas, su fonnulación según re­
glas preestablecidas sobre la producción normativa y el hecho 
de que los enunciados en él formulados son todos, como se 
explicitará mejor en el sIguiente apartado, identIficados o 
identificables, penniten la distinción rigurosa entre el lenguaje 
nonnativo en el que las normas son fonnuladas, el lenguaje ju­
rídico metalingüístico respecto al primero en el cual es posible 
refonnular todo aquello que es dicho en las nonnas, y el meta­
lenguaje semántico (respecto del primero meta-metalingüístico) 
en el cual se afirma la verdad o la falsedad de aquello que es 
dIcho en el lenguaje objeto o jurídico en el cual las normas son 
refonnuladas o interpretadas. Por último, la misma estructura 
codificada del lenguaje normativo permite dar un nombre, en el 
metalenguaje semántico, a todos los enunciados del lenguaje 
Jurídico objeto, esto es, mencionar el contenido citando la fuente 
en la que comparecen los enunciados normativos a los que es­
tos hacen referencta. 

La singulandad del concepto de "verdad Juridica" es, por lo 
tanto. representada por el hecho de que ellenguaje jurídico ob­
jeto de cuyas proposiciones es predicable es un lenguaje que ver­
sa, a su vez, sobre otro lenguaje, el lenguaje nonnativo, que por 
otro lado determina, como más adelante diremos, sus reglas de 
formación. Las normas (o proposiciones normativas) son en 
suma los específicos hechos o estados de cosas -lingüísticos-

más en general de "aquello que dicen las normas". no ~ólo vendría comprometida la 
"lidelidad a la ley" del JUrista y del operador jurídico. SinO quc sobretodo vendría Sl,l' 
primido cualquier criteno de control objetivo e Intersubjetlvo de IQ dogmática jurídl' 
ca, de cuyas propOSiciones no sólo no sería definible la verdad juridica sin Incurm en 
aminomlas s,no que no seria 111 siquiera posible argumentar juridicameme la verdad o 
la falsedad. Por Oll'a parte, si es verdad que las normas representan los hechos 
específicamente investIgados por el jurista dogmatico. la "fidelidad" (o adhesión o 
correspondenCia) de principio a las normas tiene para él 1m valor análogo a aquel que 
tiene para todo científico la "fidelidad" (o adhesión o correspondencia) de principio a 
los hechos. Y es a~i mcluso si un mismo enunCiado normativo admite tal vez como 
pOSibles varias interpretaciones diversas, cuya verdad es como diremos a menudo 
indecidible, pero que en cualquier caso cada uno es argumentada jurídicamente como la 
que más se adhiere o corresponde a aquello que dice la ley (a Sil !ctra. o a su ratio. o al 
sistema normativo al que pertenece o al que ha devcnido de manera cump\cja transror­
mándose. segun lo~ entenos interpretativos adoptados). 
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de los cuales hablan o a los cuales se refieren las proposiciones 
Jurídicas, las cuales son por ello jurídicamente verdaderas o fal­
sas según su correspondencia o no correspondencJa empírica con 
aquello que ellas dicen. 17 Es dificil decir si esta circunstancia 
singular -y por ello el status semántico de enunCiados verdade­
ros o falsos con arreglo a (o como sentido de) normas- justifi­
que o excluya la caracterización de la dogmática jurídIca como 
ciencia normativa, que como es sabido es una cuestión que ha 
dado lugar a interminables discusiones. 18 Sin duda el adjetivo 
"normativa" es en este contexto impropio, dado que en rigor sólo 
son normatIvas las normas mientras las proposiciones jurídicas 
de la dogmática son enunciados sobre normas. Si, sin embargo, 
quiere usarse esta expresión a propósito de la dogmáticaJurídl­
ca, el úmco significado plausible. más allá del equívoco a ella 
asociable, es precisamente aquel conectado a la noción semánti­
ca aquí definida de verdad jurídica como verdad empírica que 
tiene como específica referencia o base de observación las nor­
mas, es decir su sentido o contenido y su existencia o vigor. Se 
dirá por tanto que la dogmática jurídica es una disciplina nor­
mativa. no tanto porque estudia o contiene o valora o funda 
normas. sino exclusivamente porque es enteramente interpreta-

17 Es lamblén por esto que las normas, eslo es las proposiciones pcrlenccicntcs allen­
guaje nonnativo que forman el objeto de las proposiciones Jurídicas, aun cuando puedan 
tener la misma fonna literal que éstas últimas no 5011 111 verdaderas n¡ falsas_ decir que 
una norma es verdadera (o falsa) es de hecho un sinsentido no diferente al dc decir 
que un objeto, purejemplo un hecho, es verdadero o falso. Se comprende, desde e,le punto 
de vista, la diferencia elllre la definición aquí propuesta de "verdad jurídica", que se re· 
liere a las proposiciones jurídicas que hablan de las nOIlTIaS y concibe estas últimas como 
enunCIados objeto, ni verdaderos ni falsos, y la definiCión dc "verdad de las !1Olmaó" 
formulada por George. Kalinowski ("la nOrma N es verdadera si y sólo .,i I!") aunque 
!amblen ésta se remlle, en clave de cognoscl!ivismo normatIVO, a la forma de la detini­
Clón tarskiana de verdad (Kalinowski, G_, "11 sigmticato della deonlÍca per la II10so1la 
moralc e giuridlca, en Di Bernardo, G .. (a cura di), Logial deolllicl! e -<e¡¡¡all/jea, 
Bologna,1I Mulino, 1977, p. 262). 

\8 Cfr-, en particular, Bobbio, N_, "Essere e dovcl' es.ele nella scienza giundica", 
en Riv;s/a di filosofia, L V111, 1<)67. pp. 235-262, reeditado en Id .• Sludi per ,,,,aleoria 
generale del dirillo, Torino, Giappiehelli, 1970, pp. 139-173; Wróblcwskl, J., "La 
nonnativitil del1a scienza giuridiea", ITad. italiana de G. Lombardi, en Scarpelli. U., (a 
cura di), Viril/O e ann!isi del !inguaggio, op. ci/., pp. 325-344; Kalinowski, G., Dis­
puta sulla scienza normativa, trad_ Italiana de G_ Ferran, Cedam. Padova, 1982_ 
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da y venfkada por nonnas, a diferencia de la soclOlogía del 
derecho que es enteramente interpretada o verificada por hcchos 
y que es, por 10 tanto, una disCIplina puramente descriptiva. 

De este modo hemos alcanzado, con las definiciones aquí 
propuestas de "verdad factual" y de "verdad jurídica", un crite~ 
no seguro y riguroso para caracterizar y distinguir sobre el pla~ 
no semántico aquellas que hemos denominado "proposiciones 
factual es" y que son todas y sólo aquellas de las cuales es pre· 
dlcable úmcamente la verdad (o falsedad) factual, y aquellas que 
hemos denominado "proposiciones jurídicas" y que son todas y 
sólo aquellas de las cuajes es predicable la verdad (o falsedad) 
jurídica. Entre las pnmeras hay lugar no sólo para las "proposi· 
ciones SOCIOlógicas" o "factuales generales", sino también para 
las "proposiciones factuales singulares" que hablan de hechos 
concretos smgulares: por ejemplo. "TiclO ha entregado hoya 
Cayo la suma de un millón de liras", "Sempronio se encuentra 
actualmente detenido en la cárcel de Rebibbia" y simd'clres. Hay 
lugar. también. entre las segundas, más allá de "propOSICIones 
Juridicas dogmáticas" elaboradas por los Juristas en sede doc­
trinal. para 10 que llamaré "proposiciones jurídIcas operativas" 
en cuanto fonnuladas por los operadores jurídicos en sede de 
apl!caClón de las nonnas: 19 por ejemplo "tal hecho es un hurto", 
"tal hecho cs una apropiación indebida", "tal contrato es inváli­
do", "tal objeto es un anna", "mañana vence el plazo para la pre­
sentación de la declaración de la renta" y similares. 

Estas últimas proposiciones tienen en común con las propo­
siciones factuales singulares la característica, sobre la cual me 
detendré en el próximo apartado, de no hablar directamente de 
las nonnas como hacen las proposiciones jurídicas dogmáticas, 
smo de hechos singulares concretos, de los cuales predican una 
cahficación jurídica. Pero también éstas, como las proposicio­
nes dogmáticas, son susceptibles de la verdad o la falsedad ju-

l. U,{) el término "operativo" con el signilicado propuesto en "Interpretazione 
¡Jolmnale e inlelfll'etaziolle operativa". en RH'is!a imemazianale dijilowjia del dil'illo. 
XLIII. 1966. pp. 290-304. 
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rídica con arreglo a su referencia a normas; y por lo tanto se di­
ferencian netamente, siguiendo nuestras definiciones de verdad, 
de las proposiciones factuales singulares junto con las cuales 
comparecen en los discursos de los operadores jurídicos. Por 
ejemplo, de los cuatro motivos de absoluclón de nuestro códi­
go de enjuiciamiento criminal - Ticio es absuelto porque "el 
hecho no sucedió" o porque "no ha cometido el hecho" o "por 
insuficiencia de pruebas" o porque "el hecho no es constitutivo 
de delito"-las tres primeras son proposiciones factuales smgu­
lares porque son verdaderas o falsas factual mente con arreglo a 
aquello que de hecho ha sucedido prescindiendo de 10 que digan 
las normas; la cuarta, por el contrario, es una proposlclón jurí­
dica operativa porque es verdadera o falsa jurídicamente con 
arreglo a lo que digan las normas: 

(a ''') La proposición "el hecho atribuido a Ticio no sucedió" 
es 'factualmente" verdadera si y sólo si el hecho atri­
buido a Ticio no sucedió (o bien, no existe el hecho 
atribuido a Ticio). 

(b''') La proposición "el hecho atribuido a Ticio no es cons­
titutivo de delito" es "jurídicamente" verdadera si y 
sólo si el hecho atribuido a Ticio no es constitutivo de 
deliro (o bien, no existe ninguna norma con arreglo a 
la cual el hecho sea constitutivo de delito). 

La distinción entre proposiciones jurídicas operativas y pro­
posiciones factuales singulares es esenCIal a los fines de una 
metateoría semántica de la verificación empírica de los discur­
sos "jurisdiccionales" y por 10 tanto de su control, a su vez ju­
risdiccIOnal, de hecho y de derecho. Más en general ello permi­
te el análisis y el control de aquella específica operación jurídica 
que consiste en la "subsunción" del hecho en la normas y que 
se basa o bien en argumentos factuales, o bien en argumentos 
jurídicos. Pero dicha distinción se revela también, como vere­
mos más adelante, un instrumento útil de análisis para muchos 
problemas teóricos de relevancia metateórica, como por ejem-
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plo aquellos con la validez y la efectividad de las normas jurí­
dicas y con las relaciones que se dan entre estos dos conceptos. 

4. REFLTACIÚN JURíDICA y REFUTACIÓN 
FACTUAL 

A la diversa referencia semántica de las proposlcioncs de la 
socIOlogía del derecho y de las de la dogmática jurídica se co­
rresponden, por último, también diversas condicIOnes de 
falsaclón empírica. La verdad factual es una verdad factualmente 
refutable, en el sentido de que puede ser siempre desmentida por 
ultenorcs Investigaciones o experiencias empíricas que conduz­
can a la determinación de nuevos hechos o de nuevos elemen­
tos de hecho a ella no correspondientes, y es jurídicamente no 
refutable, en el sentido de que es independiente de aquello que 
de hecho digan las nonnas. La verdad juridica es, por el contra­
no. una verdad factualmente irrefutable. esto es, independiente 
de aquello que de hecho sucede, y es refutable sólo Jurídicamen­
te, con arreglo a un diverso reconocimiento o interpretación del 
sentido dc la norma designada, o bien con arreglo a otra nonna 
cn conflIcto con la anterior y asumida como vIgente. 

La connotación epistemológica más específica de la dogmá­
tica jurídica es precisamente la irrefutabilidad factual absoluta 
de sus proposiciones. A diferencia de las proposiciones obser­
vaclOnales de las otras ciencias empíricas y, en particular, de la 
sociología del derecho, las proposiclOnes de la dogmática no son 
refutables con arreglo a investigaciones sobre los hechos o a 
posibles acaecimientos futuros. Esta circunstancia, por otra parte, 
vale para diferenciar las proposIciones jurídicas dogmáticas tam­
bién de las proposiciones jurídicas operativas, que como se ha 
dicho comparten con las factuales singulares la característica de 
versar sobre hechos o acaecimientos concretos, aunque sea para 
cahficarlos jurídicamente a través de la operación de la subsun­
ción jurídica. En realidad se puede constatar, siguiendo nuestras 
definiciones de "verdad Jurídica" y de "verdad factual", que 
mientras las pnmeras son proposiciones de las cuales es 
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predIcable sólo la verdad (o la falsedad) jurídica y no la factual 
y que por ello son refutables sólo jurídicamente y no 
factualmente. las segundas son proposicIones ambivalentes. dado 
que les es predicable tanto la verdad (o la falsedad) jurídica 
cuanto la factual y es posible no sólo la verificación (o falsación) 
jurídica SinO también la verificacIón o falsación factual. Así, por 
ejemplo, la proposición "el hecho atribuido a Ticio no es cons~ 
titutivo de delito" puede ser corroborada o falseada tanto jurí­
dicamente (mediante la observación de que no existe una nor­
ma -o, por el contrmio, existe alguna norma- conforme a la cual 
el hecho atribuido a Ticio es constitutivo de delito) cuanto 
factualmente (mediante la prueba de que el hecho en cuestión 
no presenta -o. por el contrario. presenta-- las connotaciones o 
las CIrcunstancias factuales que conforme a las normas son cons­
titutIVas de delito). Lo mismo puede decirse de la proposición 
"tal contrato es inválido, puesto que no fue estipulado en forma 
escnta", que puede refutarse tanto jurídicamente (mediante la 
negación de la existencia de una norma que prevea para dicho 
contrato la invalidez en ausencia de forma escrita) como 
factual mente (mediante la prueba que dicho contrato fue real­
mente estipulado en forma escrita); o de la afirmación "maña­
na, 5 de noviembre, vence el plazo de presentacIón de las soli­
citudes de Inscnpción en la universidad". refutable también tanto 
jurídicamente (mediante la negación de que el 5 de noviembre 
venza el plazo o bien de que se trate de un plazo perentono) 
como factualmente (mediante la observación en el calendario de 
que hoy no es el4 de noviembre sino otro día del año). 

En resumen, cada vez que una proposición habla de un he­
cho concreto que hace referencia a normas. esta puede ser com­
prendida y tratada tanto como una proposición factual singular. 
cuanto como una proposIción jurídica operativa. Es en razón de 
esta ambivalencia que estas proposiciones requieren a menudo 
tanto una motivacIón jurídica cuanto una motivación factual. La 
cosa está tan consolidada que en las sentencias ---como en los 
autos, en las providencias, en los recursos 0, en general, en to­
dos los actos jurisdicclOnales~ se separa la "motivacIón de los 
hechos" de la "motivación del derecho". Y la distinción entre 
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los dos modelos semánticos de verdad tiene asignada una rele­
vancia procesal: piénsese en los controles jurisdiccionales de la 
sentencia, la refutación factual sólo es posible en apelación ante 
los jueces por eso llamados "de mérito", mientras la refutación 
jurídica es posible también ante la Corte de Casación que se 
denomina "de legitimidad" precisamente porque es competente 
para conocer y controlar sólo la verdad jurídica y no la factual. 
Por otra parte, esta ambivalencia es compartida por todas las 
proposiciones singulares que comparten en cualquier modo una 
referencia semántica a reglas: por ejemplo la frase "este dispa­
ro es gol" pronunciada por un espectador en el curso de un par­
tido de fútbol puede ser refutada o bien factualmente (mostran­
do que, en realidad, el balón ha ido fuera de la portería) o bien 
con arreglo a las reglas del juego (por ejemplo de la regla que 
excluye el gol cuando el disparo es realizado en "fuera de jue­
go" u otras infracciones). En particular, la denommada "verdad 
JudICial" -así como las diversas "verdades" que se confrontan 
en el contradictorio de cualquier proceso- es casi siempre a la 
vez una verdad jurídica y factual. Debe prestarse atención a que 
no se trata de equivocidad, sino de ambivalencia semántica de­
bida a la referencia conjunta de las proposiciones jurídicas 
cperativas a dos umversos del discurso en prmciplo distintos, el 
de los hechos y el de las nonnas. Y es cometido del análisis del len­
guaje jurídico detenninar cada vez si la proposición es asevera­
da o refutada en sentido jurídico o en sentido factual y, por lo 
tanto, si su control de verdad es una "cuestión de hecho" o una 
"cuestión de derecho". 

En la dogmática, por otro lado, se plantean sólo cuestiones 
de derecho y son, en consecuencia, admitidas únicamente pro­
posiciones de las cuales es posible solamente la verificación (o 
la falsación) Jurídica y no la factuaL 20 Es precisamente esta 

,,, Podria pensarse que una excepción al principio de la irrcf'utabilidad factual de la 
verdad jurídica, lamo en sede dogmatica como en sede operahva, está representada pur 
)a apelación a )0, precedentes jurisprudcneiales. los cuales de hecho pueden aparecer 
como ona intrusión de argumentos reah~las o faetua)e, en la argumcnlaeión sobre la 
verdad juridlca. En realidad, la apelación al precedente [iene vulor únicamente por 
la autoridad o tambicn por la eficacia persuasiva de la deCisión precedente, que por esto 
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irrefutabilidad factual lo que justifica, a propósito del conjunto 
de estas proposiciones, el uso de la palabra "dogmática": no sólo, 
en realidad, las normas tienen para el jurista el valor de "dog­
mas", sino que también el análisis del lenguaje en el que las 
normas son formuladas es, para estas proposiciones, el método 
a la vez exclusivo y exhaustivo de su verificación y de su 
falsación empírica. Esto, sea dicho al margen, es también el 
sentido de la tesIs kelsemana de la "inviolabilidad de las nor­
mas". según las cuales las normas jurídicas, a diferencia de las 
leyes naturales, no pueden ser violadas por ningún hecho real, 
dado que ningún hecho real puede comprometer su validez: 21 una 
tesis cuyo carácter paradójico depende de un equívoco, esto es, 
del hecho de que Kelsen confunde el nivel del lenguaje objeto de 
las normas con el metalenguaje jurídico de la dogmática,22 y por 
ello está constreñido a asociar el JUlcio de mviolabilidad (que 
es propiamente un juicio metadogmático de "irrefutabilidad") 
a las normas, que son por su naturaleza "violables", en lugar de a 
las proposiciones jurídicas sobre las normas; mientras que tal 
juicio se refiere no a la validez de las normas, que unida a su 
sentido integra el objeto designado por las proposiciones jurí­
dicas, sino a la verdad jurídica factualmente irrefutable de las 
proposiciones metalingüísticas, respecto de las normas, que afir­
man su validez y su sentido normativo en sede dogmática, 

Distinguiremos, entonces, tres clases, según el método de 
venficación adoptado, de proposiciones que versan sobre el 
derecho: 

a) las proposiciones factuales, generales (o sociológicas) y 
singulares. que son verdaderas SI y sólo SI son factual mente 
verdaderas; 

b) las proposicIOnes Jurídicas operativas, que son verdaderas 
si y sólo son verdaderas tanto Jurídicamente como factualmente; 

se p~senla no ya como "hecho" del eual pueda indUCirse la prcvl;ión de una dcci;ión 
similar, smo como "norma" o "máxima" de comportamiento en orden a la interpreta· 
ciónjulidica. 

" 11 Kelsen, H" Teorin generale del "irillo e dello S/(1/0, trad italiun~ de S. COlla 
y de R Treves, Milano, Edmone di Comunita, 1<)5'), pp. 46-67. 

" Esla critica e~ formulada de manera general por Kalmo\\'ski G., Di.\!mlu s1<lIn 
sdenzn normtilh'n, op. di., pp. 103 Y ss. 
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e) las proposIciones jurídicas dogmáticas, que son verdade~ 
ras si y sólo si son jurídicamente verdaderas. 

De ello se siguen, con arreglo a nuestra definición de "ver­
dad Jurídica", otras características epistemológicas específicas 
de la dogmática respecto de la sociología del derecho, y en ge­
neral de todo el resto de ciencias empíricas. 

En primer lugar, porque el universo empírico constituido por 
el discurso del legislador consiste en un número finito aunque ele­
vado de normas, el de la dogmática jurídica es uno de los pocos 
casos de los que los lógicos llaman "'inducción perfecta", esto 
es, de mducción de hipótesis que tienen un número no ilimita­
do de ejemplos.2J Esta característica singular está parcialmente 
conectada con otra. Las tesis jurídicas de la dogmática, contra­
riamente a la apariencia, son la mayoría de veces tesis de tipo 
eXistencial o particular, su forma extenor de proposiciones uni­
versales o generales depende simplemente del hecho de que re­
producen la forma de las normas jurídicas anahzadas que tienen 
ellas mismas, normalmente, la forma de proposiciones umver­
sales: así. en el ejemplo ya usado, la proposición dogmática "to­
dos los hurtos son castigados con la reclusión ... " no es en reali­
dad una generalización inducida de una pluralidad indeterminada 
de normas, smo la formulación abreviada de la proposición exis­
tencial observacJOnal "existe en el código penal italiano una 
norma n que dice que 'todos los hurtos son castigados con la 
reclusión ... ' ", En la dogmática jurídica, en suma, no se elabo­
ran habitualmente leyes científicas de forma universal, sino 
prevalentemente enunciados singulares o existenciales sobre el 
vigor o sobre el sentido de las normas positivas objeto de inves­
tigación. 24 Y también las pocas propOSIciones universales ela-

" I3railtl\\aite. R. B" op. á/ .. p_ 19, nota 8_ 
" La IectUla de las normas y Su mmedlata ,cformulación metalmguisllca ("c] ar­

ticulo • d~ la I~y" dice que' .' "), a las eualc, nO Se linuta ohviamente la interpreta· 
ción Jurídica, pero que Cll cualquier caso son el prim~r paso de cualquier procedimien­
to imerpretallvo, llenen el earáct~r de aquello que el primer llooposltivIsmo llamaba 
"enunciados protocolares" o "protocolos" o "enunciados bás1Cos" (cfr Nellrath,O" 
"Proposizioni pmlocollari" en Soci%gia l' 1ll'0po_Iilivi51110, (rad italiana de G. Statem, 
Roma, Astrolabal. 1968, pp. 54-M; Camap, R, "11 superamento dclla mctal'Slea me­
d.ante l"analis', logico dellinguaggio" en Pa~qull1elli. A., (a cum di). fI m'(J~"'plr/\1I10. 
Torino.liTET. 1969, pp. 504-532; Popper. K. R" Logica "elln smpf!rlo _ICll'l/Iijica. 
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boradas por la dogmática tienen siempre como referencia semán­
tica un número detenninado o. en cualquier caso. determinable 
de normas. Se sigue de ello que la dogmática jurídica, no diver­
samente tal vez de la geografía, es una disciplina observacional 
que carece totalmente de capacidad y de funciones de previsión 
en relación con acaecimientos futuros; y que. por último, no en­
cuentran espacio en ella las hipótesis de tipo probabilístico que 
son, por el contrario, ampliamente presentes en la sociología del 
derecho. 

La irrefutabilidad factual de la verdad jurídica y, por otra 
parte, su inducibilidad empínca perfecta, representan, sin duda, 
una ventaja de la dogmática jurídica en relación con todas 
las demás ciencias empíricas y, en particular, con la socIOlogía 
del derecho. Y podría hacer suponer, en relación con éstas, un 
mayor rigor y una mayor certeza. Naturalmente no es así. Muy 
extrañamente las proposiciones de la dogmática tienen la mis­
ma forma de las proposiciones nonnativas y satisfacen, por lo 
tanto, de manera rigurosa nuestras definiciones de "verdad ju­
rídica "; si fuese así, la dogmática no tendría nmguna utilidad ex­
plicativa. La verdad de las proposiciones jurídicas, SI bien 
factualme.nte irrefutable, es siempre una verdad empírica refu­
table Jurídicamente, esto es, con arreglo a una dlVersa mterpreta­
ción de la norma a aplicar o de una norma diversa que se asume 
que debe ser aphcada. Ahora bien, sabemos -porque el lengua­
je legal en el cual están formuladas las normas es el lenguaje 
común inevitablemente carente de rigor y a menudo multisig­
nificativo, porque el discurso del legislador está siempre expues­
to a incongruencias terminológicas, lagunas y contradicciones, 
y porque, por último, la interpretación Jurídica es a menudo el 
fruto de elecciones informadas por juicios de valor-, las divergen-

tr:ld ,taliana de~. Tnnehero. Torino. Elnaudi. 1970, pp. 85-108). Por otra parte, lam­
blén las propo~'clones jurídicas interpretativas de normas singulares que provienen de 
las manipulacIOnes más discutibles del sentido dc las nOffiJaS interpretadas manticnen 
la forma eXistencial y mctalmgüistica mencionada que permite el control de verdad sohre 
li.mdamento5 observaclOnales. 
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cias entre los juristas son innumerables y la verdad jurídica de 
sus teSIS en conflicto es la mayoría de las veces indecidible. 

Pongamos dos ejemplos, menos simples e mequívocos que el 
del castigo del hurto. El primer ejemplo se refiere a la pnmera de 
las condiCIOnes de la verdad jurídica requerida por nuestra 
definición, es decir, el vigor o la eXIstencia de la norma desig­
nada por la tesis de la cual está en cuestión la verdad: la tesis 
"el ministro del interior con el visto bueno del presidente del 
consejo, o los prefectos por delegación, pueden declarar por 
decreto el estado de sitio en el caso de peligros de desórdenes, 
y el estado de guerra cuando sea necesario confiar a la autori­
dad militar la tutela del orden público, con la suspensión en 
ambos casos de una larga serie de garantías constitucIOnales", 
puede ser afirmada como Jurídicamente verdadera si se consi­
dera que los artículos 214-219 del Texto único de las leyes de 
Seguridad Públtca, del 18 de Junio de 1931, son tal vez constitu­
cionalmente inválidos, pero en cualquier caso todavía vigentes 
hasta que el Tribunal Constitucional no tenga la oportunidad de 
pronunciarse acerca de su legitimidad; pero puede ser también 
negada como Jurídicamente falsa si se considera que las normas 
mencIOnadas han sido derogadas directamente por la Constitu­
CIón por su mamfiesto contraste con sus artículos, 1.2°, 13,70, 
76.77. 78. 102 Y lO3.3°, y por 10 tanto ya no son vigentes o son 
mexlstentes.2:; El segundo cjemplo de divergencia se refiere a la 
otra condición de la verdad Jurídica de las proposicIOnes dog­
máticas, esto es, su correspondencia con el sentido o contenido 
prescriptivo de las normas por ellas designadas: a la pregunta 
"¿(es verdadero que) es un hurto o (es verdadero que) es una 
apropiación mdebida el hecho del porteador que se apropia de 

" La pnmcra de estas dos lesis es sostenida, emre olros, por Modugno, r: y Nocllla, 
D . "Stato u 'asscdio", en Noviss.'mo Digesto ¡taUrmo. vol. XVIII, -lori~o. UTET, 1971, 
pp 281 Y 289. La segunda tesis es sostenida por Cuoco\o, F., "Gli aHI deHo SIa!O aventl 
forza di \egge", en Rivlslu /rimes/rale di ¡lidllo puM/leo, 1961, P 158. No falta, ~atu· 
ralmente, quien sostlcnc la primera tesIS conSiderando que todos 105 articulo, antes men­
Cionados del TUI.PS de 1931 son además de vigentes tambi~n válidos y eonlúrmcs a 
la Constitucióf1; por ejemplo, SanulIlIi, A. M., Munuale d¡ d¡rillO ammi¡¡iS/ralivo, 
Napoli, .Iovene. 1964, p 47 
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la cosa habida en custodia?" se podrá suministrar una u otra res­
puesta según que del mismo hecho -del cual, tratándose de un 
caso de escuela, se suponen conocidas e incontrovertidas todas 
las características empíricas- se dé mayor relevancia al elemento 
de la sustracción o al de la posesión de la cosa por parte del reo 
respectivamente previstos en las nonnas penales sobre el hurto 
y sobre la apropiación mdebida.26 

La doctrina y la jUflsprudencia están repletas de casos con­
trovertidos como estos. Son muy frecuentes, en particular, las 
controversias del segundo tipo, que tienen su origen en aquello 
que podemos denominar "antinomias semánticas" y que siem­
pre se producen en cualquier concurso de normas: ¿la sustrac­
ción de energía eléctrica mediante instrumentos aplicados al con­
tador es un hurto agravado o estafa o apropiación indebida o, tal 
vez, si se considera el concurso de delitos a la vez que el de 
normas, más de una de estas cosas conjuntamente? ¿El contra­
to por el cual un carpintero se obliga a construinne una librería 
diseñada por mí es un arrendamiento de obra o una venta de cosa 
futura? Pienso que estas controversias son insuperables, puesto 
que su banco de prueba no es la observaCión de los hechos que 
son aquí asumidos como supuesto de hecho abstracto, sino la 
argumentación interpretativa sobre las nonnas, que como sabe­
mos es a menudo bastante opinable. En estos casos el único 
control riguroso de la verdad jurídica es aquel que determina 
la coherencia lógica de cada proposición dogmática en relación 
con las premisas del Jurista particular que son, por otra parte, 
bastante opinables, y por ello la ausencia de contradicciones en 
el seno de un mismo discurso dogmático. No obstante, como ve­
remos más adelante, en el discurso del legislador se dan a 
menudo antinomias todavía más graves y delicadas que la incon­
gruencia y las antinomias semánticas en cuanto precluyen 
la coherencia interna de un mismo discurso dogmático. Pero la 

'0 Para la primera tesis efr Cass. Sez. 111, 15.1.1962, G;".w~m pena/e, 1962. !l. p. 
957. m 842~ Cass Sez. ]]j, 3.2.1965. ibidem .. 1965, JI. p. 385. Para la ~<::gunda tesis. 
cfr. C"uss. Sez !l. 8 2.1965. Cassazione Pena/e. Mass. Anli .. 1%5. p 759. m 1337; Cass. 
Sez. 11, 19.11.1968, ibidem., 1970. p. 219, m. 251 
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posibilidad de divergencias insuperables del tipo más arriba 
ejemplificado permite ya afirmar que la lITefutabihdad factual 
de la dogmática jurídica viene acompañada de una casI ihmita­
da irrefutabilidad jurídica, que convierte en permanentemente 
inciertas y cambiantes sus tesis y. por otro lado, incierto y OPI­
nable su contenido informativo. 

S, OBSERVACIÓN Y TEORIZACIÓN. ANÁLISIS 

DEL LENGUAJE Y MÉTODO AXIOMÁTICO 
EN LA CIENCIA JURíDICA 

El "normativismo" y el "realismo jurídico" representan. como 
se ha dicho. dos diversos modelos semánticos o de interpreta­
ción empírica de la teoría del derecho, correspondientes a dos 
posibles universos de la ciencia jurídica: el universo lingüístico 
de las normas considerado desde el interior, y el universo extra­
lingüístico de los acaecimientos considerado desde el exterior. 
Correlativamente, dogmática jurídica y sociología del derecho, 
anáhSls del lenguaje legal y observaCión SOCIOlógica, verdad 
Jurídica y verdad factuaL refutación jurídica y refutación factual 
pueden concebirse como dIsciplinas, métodos de investigación 
y criterios de verificación y de control empírico correspondien­
tes respectivamente a dos niveles observacionales distintos-el 
nivel de la observación o la interpretación de las normas y 
el nivel de la observación o la determinacIón de los hechos- que 
en su conjunto constituyen el nivel de observación de la cIen­
cia jurídica. 

La distinción entre teorías normativlstas y teorías realistas es, 
por 10 tanto, una distinción más de fondo y, en cualqUIer caso, 
asimétrica en relacIón con aquella otra, más habitual, entre teo­
rías normativistas, teorías institucionalistas y teorías relativistas 
del derecho. Mientras ésta última considera simplemente los 
contenidos explicativos de la teoría y se basa en la diversidad 
de conceptos teóricos elegidos por la definición de "derecho" o 
asumidos como fundamentales para la elaboración del discurso 
teórico ("norma jurídica" o "institución" o "relación Juridica "), 
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la distinción entre teorías nonnativlstas y teorías realistas del de­
recho considera, a su vez, las diversas referencias empíricas y 
las diversas interpretaciones semánticas de la teoría en relación 
con la diversidad de los universos por ellas asumidos como cam­
pos de observaCión. 

Para comprender la naturaleza de la relación semántica que 
une la teoría del derecho con los discursos observaclOnales de 
la dogmática y de la sociología Jurídica, asociándola en el Pri­
mer caso a una interpretación normativista y en el segundo a una 
interpretación realista, se debe ilustrar previamente la relación 
entre diSCursos y lenguajes observacionales y discursos y len­
guajes teóncos en la ciencia del derecho. Como es sabido, la 
distinCión entre "lenguaje observacional" y "lenguaje teórico" 
ha sido formulada, en las diSCUSIones de teoría de la ciencia, 
como un instrumento útil de análiSIS de los lenguajes cientí­
ficos de todas las ciencias empíricas que han alcanzado un cier­
to grado de desarrollo. Según esta distinción, el lenguaje 
observacional es el lenguaje cuyos términos descriptlvos o 
extralógicos "designan objetos o procesos observables, o tam­
bIén propiedades y relaCIOnes observables de tales objetos (por 
ejemplo' Zurich', 'frío', 'más pesado')"; el lenguaje teórico, a 
su vez, es un lenguaje caracterizado por el hecho que incluye, 
más allá de los ténninos lógicos, únicamente "ténninos no ex­
plícitamente definibles con arreglo a los ténninos observa­
cionales (por ejemplo, 'masa', 'temperatura')"Y El primero de 
estos dos lenguajes, que es el lenguaJe común o natural, se pre­
sume dotado de una relación semántica inmediata con las entl-

~, Camap, R., ·'Linguaggio osservallVO .: hnguagglO ICOrl~O", en Anafil/oln. 
'/.I(nrjicullza. mduzione a cura di A. Mcotll y M. Mondado ... , Bologna.1I Muhno. 1971, 
p. 50 Sobre la diMIflCióll entre lenguaje obs~rvacioTlal y lenguaje teórico. cfr. 1ambién 
("amap, R. "JI ~arattere metodologlco de, concctll tconei", en ibldem. pp. 263-313: 
Hempcl, (" G., Lajormazioll(! del cOllcell, e delfe ¡eorle nellu snenza emp"iru, trad. 
,l. de A. Pasquinclli, Milano, Feltrmelli, 1961. pp. 27 Y ss. Y 104 Y ss., Id., "Rit1e~~i 
del' opera di Camap suna filnsofla <leila sci~nza·'. en Schilpp, P. A (a cura di), La 
jilomjlo di RudoljCamap, trad. italiana de M. G. de Cris!oforo Sabdnni, ~ol 11. M¡­
lana, ,1 Saggiatorc, 1974, pp. 65')·61)4, Y la replica de Camap, R.. "Car! Hempcl ~ulle 
leorre ,cientifiche'", en ibídem, pp. 938-945: QllIlle, W. V O, "La !coria el 
o~"erVa;mlne". en Hi,.,s/a di jilOSOjill, 1, 1975. pp. 1-19 
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dades observables de la realidad, de fonna que es posible, de 
cada uno de sus términos descriptivos, "decidir mediante la 
observación directa si es o no aplicable a la situación dada".28 
El segundo lenguaje es, por el contrario. un lenguaje elaborado 
artificIalmente. carente de referencia semántica directa con en­
tidades observables, y por ello utilizable en la formulación de 
conceptos y de enunciados los cuales, si bien resultan confir­
mables en la medida en que consiguen explicar y sistematizar 
los resultados de la experiencia observacional, no están conec­
tados directamente con ésta y son desarrollados deductlVamente 
según una sintaxIs explícita y rigurosamente preestablecida. Los 
dos lengl!ajcs se corresponden, por 10 tanto, a dos niveles dis­
tintos del discurso y de la elaboración científica: el de la "ob­
servacIón", es declf, de la descripcIón directa de los datos em­
píncos, que pennitc únicamente generalizaciones elementales 
sobre aquellos aspectos directamente observables (por ejemplo, 
"la madera flota en el agua, en cambio el hierro se hunde"); y 
el de la "teorización" que permite, por el contrario, la formula­
ción de leyes científicas en términos de entidades abstractas e 
hipotéticas (por ejemplo, el principio de Arquímedes que hace 
uso del concepto teórico de "peso especifico"). La relación en­
tre los dos niveles del lenguaje y del discurso. se acredita me­
diante la "interpretación empírica" o "semántica" de la teoría, 
es decir, mediante un procedimiento consistente en la introducción 
de "proposiciones interpretativas" que conectan tales ténninos 
teóricos con otros términos observacionales, asumiendo de este 
modo la doble función de conferir significado empínco a los cons­
tructores de la teoría y de, en consecuencia, hacerlos susceptibles 
de prueba con arreglo a los fenómenos observables.2

<J 

Este modelo, aquí presentado de fonna sumaria, puede ser 
utilizado también en la ciencia del derecho, en cuyo interior es 

" Hempcl. e G .. Lajarmoúolle dei ca/lcelli e del/e learie lIella ",,"ienza emplrico. 
ap. e!1. P 106. 

)O Ibidem, pp 11:> y ss. Sobre la Interpretación de las teorias. ,'éase lambii:n Carnap, 
R., Fondamenti dI logica e malelllo/ica. trad. italiana de G. Preti. Tonno. Paravia. 1956, 
pp. 91 Y ss .• Id., 11 coral/ere mela¡{olagico dd conce/u/earie!. op. el/., donde las pro· 
posici"ncs intell'retativas son llamadas "reglas dc correspondencia". 
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posible trazar razonablemente la misma distinción antes enun­
ciada de forma general entre observación y teorizacIón y entre 
los respectivos niveles del lenguaJe y del discurso. Sólo que en 
este caso los lenguajes observacionales son dos: aquél en el que 
se formulan las observaciones de los hechos, que no es diferen­
te del lenguaje observacional de cualquier otra ciencia social (por 
ejemplo "Ticio está actualmente detenido", "la mayoría de los 
detenidos italianos se hallan en la cárcel a la espera de Juicio", 
"las normas de procedimiento civil que prescriben el registro 
documental de los procesos verbales y de todos los actos del Juez 
son casi siempre violadas" y similares): y aquél en el que se for­
mulan las observaCIOnes o interpretaciones de las normas, que 
es el ámbito específico de la ciencia jurídica (y más en general 
de las cienCias "normativas" en el sentido más arriba precisa­
do) cuyas proposiciones dogmáticas tienen siempre, como se ha 
mostrado, el carácter de enunciados existenciales sobre el vigor 
o sobre el sentido de normas singulares, o bien de la correlación 
o generalizacIón referidas a un grupo de normas todas 
mdlvidualizadas o mdividualizables. Me ocuparé más adelante 
del dificil problema de la relación entre estos dos discursos y 
lenguajes observacionales y entre sus diversos criterios de sig­
nificación y de verificación empírica en un posible modelo de 
ciencia Jurídica unificada. Antes es necesario aclarar ulterior­
mente en qué sentido el lenguaje de la dogmática puede carac­
terizarse como un "lenguaje observacional", de hecho el más 
importante y más elaborado de los dos lenguajes observaclOnales 
de la cienCia Jurídica, bien distinto porque perteneciente a un 
diverso nivel del "lenguaje teórico" de la teoría del derecho. 

Las proposicIOnes Jurídicas de la dogmática, según la carac­
terización semántica de la noción de verdad jurídica más arriba 
delmeada, son proposiciones verdaderas o falsas con arreglo a 
normas. No designan cosas o acaecimientos o propiedades o 
relaciones entre cosas y acaecimientos, sino el sentido de enti­
dades lmgüísticas llamadas "normas". Su carácter observacional 
reside entonces no ya en su referencia semántica a cosas o 
acaecimientos, sino en su referencia a normas: y ello depende 
del hccho de que el jurista dogmático, como se dirá mejor más 
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adelante, no observa ni cosas ni acaecimientos sino sólo normas. 
y de las cosas y de los acaecimientos de los cuales las normas ha­
blan no está en disposición de percibir nada sino aquello que 
dicen -hipotética y norrnativamente- las normas mIsmas, Esta 
tesis tal vez pueda suscitar alguna perplejidad entre los que du­
dan que las normas y, más en general, los fenómenos lingüísticos 
sean "hechos observables",30 aunque sólo sea en las formas pro­
pias del análiSIS del lenguaje o del significado que les conviene 
a su naturaleza de proposiciones, en la especie normativa. Re­
sulta, por el contrario, pacífica en una concepción empinsta del 
derecho positivo que admita la "existencia" de las normas Jurí­
dicas identificándola simplemente con su "vigenCia" (o también, 
como más adelante será aclarado, con su "validez" o con su 
"efectividad") y conciba las normas existentes o VIgentes no 
como algo misterioso, sino como hechos empíricos observables 
a la par de todos los otros hechos empíricos, si bien con instru­
mentos peculiares. Todo ello no evita, naturalmente, que se plan­
tee tambIén para el lenguaje jurídico, sea dogmático o teórico, 
el problema de la definición de sus términos técnicos como pro­
blema de la "reducción del término definido" a "los términos que 
deSIgnan propiedades determinables mediante la observación 
directa".ll (de las cosas y de los acaecimientos). Pero este es un 
problema que se refiere a las técnicas específicas de observaCIón 
(y que remite a la semántica del lenguaje normativo), y por otro 
lado a los procedimientos que asocian una interpretación empí­
rica a los conceptos y a los constructos de la teoría. Es, en cual­
quier caso, un problema dIverso del que aquí nos ocupa, esto es, 
los diversos niveles del lenguaje -el lenguaje objeto de las nor­
mas, el lenguaje observacional, referido al anterior. de la dogmá­
tica y ellenguaJc teórico de la teoría del derecho- en los cuales 

J. En el mismo sentido de Hralthwal!e, R. B. (vél/se sllpra la nota 4). 
'1 ScarpeHi, U., "La delínlzlone nel diriuo" en Scarpelli, U. (a cura di), {)ir;/IO e 

mwliú dellinguaggio, op. cit., p. 184. Sobre el prohlema véase también Ross, A, "La 
defl11izione nel linguagglO giuridico", en Iblden!, pp. 194·214; Harl, H. l.. A., 
"Delimzione e lerola neHa ginISlprudenza". en Contributi a""anallsi del diri/IO, a cura 
di v, Frosmi, Milano, Giuffri:, 1964; Scarpelh, U .. "Contributo aUa semantic3 del 
linguagglO normativo", en Memorie detrAcatlemia deile scien;e di Torino, 1959. 
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es posIble distingUlr a los fines de su caracterizacIón semántica 
los diversos discursos y lenguajes usados en el derecho. 

Para estos fines, el lenguaje de la dogmática JurídICa es. sin 
duda, caracíerizable directamente como lenguaje observaclonal 
(de normas, no de cosas o de acaeCImIentos extralll1güÍstlcos) a 
diferencia del lenguaje de la teoría del derecho caracterizable 
como lenguaje teórico: distinguiéndose los dos lenguajes -de 
forma tal vez más nítida y clara que en las otras ciencias empí­
ricas- en vIrtud de sus diversos procedImientos de formación. 
De hecho, los conceptos y los enunCIados de la dogmática se 
construyen mediante el análisis o la interpretación del lenguaje 
legal, esto es, a través de un instrumento que, atendiendo a la na­
turaleza lingüística del universo nonnativo, desempeña en la 
ciencia jurídica cl mismo papel que desempeña la observación 
experimental en las ciencias empíricas~ mientras que los concep­
tos y los enunCiados de la teoría del derecho se construyen me­
diante hipótesis y abstracciones, susceptibles de fonnahzarse y 
quizás axiomatizarse a la par de aquellas otras del resto de cien­
cias empím:as. Más precisamente, los conceptos Jurídicos de la 
dogmática son elaborados mediante definiciones lexicugráficas 
--entendida esta expresión en sentido amp]¡o, que abarca las de­
nommadas "redefiniciones"--, es decir, medmnte proposIcio­
nes dingldas a elUCIdar el sIgnificado de las palabras usadas por 
el legIslador y de este modo normatlvamente establecido: 
análogamente se forman los enunciados de la dogmática, que no 
son otra cosa que reformulaclOnes meta lingüísticas de las pro­
posiciones legales, con el fin de clarificar su sentido y de iden­
tificar y sIstematizar su alcance nonnativo. Por el contrano, los 
conceptos jurídicos de la teoría del derecho se introducen me­
diante definiciones estipulativas o convencionales establecidas 
por el teórico y por él libremente asumidas a la vista de las fi­
nalidades explicativas perseguidas por la teoría;32 así como son 
libremente asumidos los postulados que, conjuntamente con las 

12 Sobre la distinción entre ··definieiones Icxicogniflcas", "dc!ín,c"'''~s cstipulativas" 
y "redetinicioncs". me remito a Scarpelli, U., ap. cil., pp. 27·3). 
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defimClOnes, representan las premisas de las cuales, SI la teoría 
se organiza de manera aXIOmática, se desarrollan deductivamente 
todo el resto de tesIS o teoremas de la teoría. 

Es claro que estos dos métodos diversos -exegético uno, ló­
gico-deductivo el otro-- empleados en la formación de los con­
ceptos y de los enunciados dogmáticos y teóncos dan origen a 
dos diversos lenguajes, correspondientes a dos niveles del dis­
curso, diversos según el esquema ilustrado a propósito de la cien­
cia empírica en general. El1enguaje observaclOnal de la dog­
mática, en cuanto se dirige al análisIs del sigmficado de las 
proposiciones 110lmativas contenidas en las leyes. no es más que 
el metalenguaje jurídico en el cual se refom1Ula el lenguaje le­
gal objeto del análisis, es decir, el mismo lenguaje común o 
natural usado por el legislador y convenientemente reconstrui­
do por el mtérprete. Por el contrario, el lenguaje teórico de la 
teoría del derecho. carente de una referencia directa y vmculante 
al discurso normativo. es un lenguaje artificial o convencIOnal, 
es deCir. enteramente construido por el teórico y como tal forma­
hzable según una smtaxis lógica rigurosamente predetelmmada. 

Algunos ejemplos pueden servIr de aclaraCión. Los términos 
"contrato" "compraventa", "mutuo", "posesión", "comerciante", 
"pequeño empresario", "hurto", "estafa", "peligrosidad social", 
y similares, son ténninos observaclOnales que designan concep­
tos dogmáticos, dado que sus reglas de uso vienen establecidas 
por las mismas normas cn las cuales son empleados (en los ejem­
plos propuestos los articulos 1321, 1470. 1813. 1140,2082 Y 
2083 del código clVll y 624, 640 y 203 del código penal ita!Ja­
no) y donde desempeñan una función directamente normativa. 
En muchos de estos casos las reglas de uso de tales términos son 
establecidas expresamente por el legislador mediante nonnas (o, 
si se qlllere, fragmentos de normas) que tienen la forma de au­
ténticas "defimciones legales"; en otros, su noción es sólo in­
directa e implícitamente detenninada por los contextos normati­
vos en los cuales dichos términos figuran. En todos los casos, 
estos tém1mos son nombres metalingüísticos de nOllTlas, y su sen­
tido es mmediatamente (expresado por) una norma. En conse­
cuenCia, las defimciones en sede dogmática tienen siempre una 
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funcJón de reconocimiento de los contenidos normativos asig­
nados por el legislador, sin ninguna otra libertad para el junsta 
que no sea aquella siempre conectada a una acllvidad Inter­
pretativa de un texto lmgüístico; y son por tanto configurables 
como propOSIciones susceptibles de ser cahficadas como verda­
deras o falsas, y precisamente como verdaderas o falsas según 
la noción de verdad Jurídica anteriormente definida,}} 

Completamente diverso es el estatuto semántico de térmmos 
como "norma", "ordenamiento", "validez", "etectividad", "acto 
Jurídico", "ilícito", "sanción", "negocIO", "situaCIón JurídIca", 
"derecho subjetivo", "poder", "obligación", "persona" y simi­
lares. Estos términos no designan entidades observables o direc­
tamente identificables mediante el análisis del lenguaje legaL Y 
sería en vano intentar una definición con arreglo al léXICO del 
legislador o buscar su significado mediante el reconocimiento 
de los usos eventualmente establecidos en las normas. Algunas 
veces dichos términos --como "ordenamiento", "negocio", "cfcc­
tividad"- no se hallan ni siquiera empleados en el lenguaje le­
gal; y cuando lo están --como "derecho subjetivo", "obligación", 
"acto ilícito", "validez", "personalidad" y similares- no lo es­
tán de forma que resulte vinculante para el jurista, puesto que 
su significado es receptado de aquel otro en uso en el lenguaje 
científico. Se trata de hecho de términos teóricos, que designan 
conceptos carentes de una relación semántica inmediata con la 
realidad jurídica obscrvable34 -sea ésta el universo normativo o 

" ilempel, C' <.J .• op. di., pp. 11-12. Hcmpel habla,a propósito de las defimClones 
(lexicográficas) que analillln el significado de las palabras ya en uso y que por ello ~on 

cahficables como verdaderas o falsas en relación con los usos ling(¡isucos anallndos, 
de "definiCIOnes reales"" "análiSIS del significado", mientras llama "defimcion<:s nn­
mmalc.'" la, convenciones o definici{>I1cs (eslipulatlvas) que sirven para "m,roduc;, () 
definir una expresión nueva" (,búlem, pp. 5-25). 

" "No hay nada que se "corresponda" a estos lérminns jurirlieos, y cuando imenta­
mos ¡Jefillirlos. nos Ilumos cuenta 'luc estas expresiones. que nOS (l~upam(l5 en colncar 
en nucstras definidones, especificando géneros de persona,;, COS3S, cualidadc>. 
acaet"lnllentos y p,m;e~os, materiales o psicológicos, nO son nlll1ea d eqUIvalente pre­
ciso de aquellos términoS juridicos, por más que a mentido mantienen de algún modo 
con ellos determinadas coneXiones" (Hart, fl. L. A .. Definiúone e leona nel/a 
gwm¡p"ulellza. op. ell., pp. 42-43 l. 
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el umverso ractual- y que son introducidos mediante propOSICIO­
nes que no tienen el carácter de refonnulaciones metalmgliísticas 
de nonnas, sino de convenciones o estipulaciones elaboradas por 
el teónco en función de su actitud de explicación y ~Istematizaclón 
de los fenómenos observados en sede dogmática y/o de sociología 
jurídica. En consecuencia, mientras las definiciones (lexicográficas) 
de los conceptos dogmáticos son susceptibles de un juicIo dc ver­
dad o falsedad Jurídico basado en su cOITespondencIa semántica con 
las nom1as, un jlllcio análogo no es posible para las definiciones 
(eslÍpulatlvas) de los conceptos teóricos, de los cuales únicamente 
puedc probarse su alcance teónco y su capacidad exphcativa en 
relaCIón con los correspondientes conceptos y enunCiados de 
nivel observaclOnal dogmátIco y/o sociológIco. Naturalmente, 
como en el resto de lenguajes cIentíficos, la distinCIón entre el 
"lenguaje JUrídICO", que comprende el "lenguaje Jurídico 
obser\"acional", sea usado en sede "dogmática" o en sede "ope­
ratl\"a ", y el "lengwlJe Jurídico teórico" no es una distinCIón rí­
gida y absoluta; muchos ténninos del vocabulano dogmático 
puedcn ser, en realidad y con las oportunas cautelas, útilmente 
redefinidos en sede teórica, y muchos ténninos del vocabulario 
teórico. cuando aparecen en función normativa en el lenguaje 
legal, requieren también definicIOnes dogmáticas vinculadas al 
uso que hace de ellos el legislador. 

La distinción entre el l1lvel observacional de la dogmática 
jurídica y el nivel teórico de la teoría del derecho es, en suma, 
una distinCión que tiene en cuenta tanto el método de formación 
de los respectivos discursos cuanto sus criterios de control y la 
sintaXIS y la semántica de los respectivos lenguajes. BaJo todos 
estos aspectos, la dogmática JurídIca puede ser definida como 
el conjunto de los conceptos y de los enunciados dedicados a la 
clarificación y a la explicación del sentido de las normas, ela­
borados y a la vez vcrificables o refutables mediante el análisis 
del lenguaje legal. formulado en un lenguaje metalingüístico 
respecto dc éste y que de él extrae dogmáticamente sus pro­
pias reglas de uso. Lo anterior debería ser suficiente para exclUIr 
la posibilidad, de la que hizo una prospeccIón Norberto Bobbio 
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por ejemplo,35 de instaurar en el nivel de la dogmática. médian­
te el análisis dd discurso normativo, un lenguaje jurídico rigu­
roso según una sintaxis lógica fijada de antemano. En realidad, 
el lenguaJe legal, aunque configurado como un pm1lCular len­
guaJe técnico, es institucionalmente un lenguaje "común" en el 
sentido en el que el adjetivo "común" se opone a los adjetivos 
"convencional" o "artificial" o "fonnalizado": y un lenguaje 
común no es pasible de ningún modo de fonnahzación, sino que 
sólo es analizable en un metalenguaje también común. si bien 
dotado de mayor claridad y precisión.36 

Por el contrario, la teoría del derecho puede concebirse como 
un sistema de conceptos y enuncIados organlzado -u 
organizable- según la estructura lógica ngurosa y exactamente 
preestablecida, y apoyada en la base observacional suministra­
da por la dogmátIca y/o la sociología jurídica. El método de 
construcción de sus conceptos y enunciados es - o puede ser. o 
debe ser- el "método axiomático", que consiste en los tres ti­
pos sigUIentes de opcraclOnes: 

a) en la estipulación, según reglas de fonnaclón preestablecI­
das, de un número restringido de conceptos no definidos sobre la 
base de otros conceptos y denominados por ello "conceptos primi­
tivos", así como de proposiciones no derivadas de otras propo­
siciones de la teoría, denommadas "postulados" o "axiomas"; 

b) en la definiCIón. según la misma regla, de los restantes con­
ceptos de la teoría por medio de los conceptos primitivos y/o de 
otros conceptos a su vez definidos mediante los conceptos pri­
mitivos; 

e) en la dCflvac¡ón, según reglas de transfornmción preestable­
cidas. de las restantes proposiciones de la teoría a partIr de los 
postulados y/o las definiciones y/o otras proposiclOnes previa­
mente derivadas de los postulados y/o de las definiciones.37 

" Bobblo. N .. Teoria riel/o scien:a giuridicn. Torino. Giappichelli, 1950. pp 217 Y 

". Se t'ata dI! un ~upuesto en el qu~ "el Icngllaj~ objeto y el metall!ngll.tjc son los 
mismos. comu cuando. pOI" ejemplo. se habla en italiano del ,taliano" (C"amap. R .. 
Fa"damel!ll d, lag/m e IJinle,,"'¡lica, op. ell, p. 2) . 

.17 Para una clara exposición del rncWdu axiom~tleo. </r Tarsk,. A.. Imroel"cl/on 
lO I.ogic (",el /O I/¡e Me¡/lOdology ofDedllclJ,"e Science.\. ;-.le" York. Oxl"o,d I J P .. 1941. 
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EI1enguaje de una teoría como ésta es evidentemente un len­
guaJe "a.tificial" o "convencional" o '"formalizado", es decir, 
enteramente construido por el teonco con arreglo a las reglas de 
fom1ación establecidas por él mismo. Y el discurso teórico así 
producido únicamente conciente, como control de la verdad, el 
de la venfícación lógica de la coherencia con los postulados y 
las definiciones de las proposiciones de ellas derivadas, con arre­
glo a las reglas de transfom13ción también preestablecidas. 

Una teoria del derecho así construida no es más "nonnativa" 
que cualquier otra teoría. Es un sistema mdependiente de espe­
cíficas referencIas semánticas, dado que nmguna de las tres 
operaClOnes mencionadas realiza conexión directa nmguna en­
tre los datos empíricos y los conceptos y Jos enunciados de la 
teoría. Es claro, no obstante, que para que una sistema corno este 
pueda valer como teoría del derecho, y para que sus enunciados 
resulten además de lógicamente coherentes también confir­
mab!es y refutables con arreglo a la observación empírica lle­
\·ada a cabo en el nivel dogmático y/o sociológico, debe existir 
algún nexo entre los dos niveles del discurso y del lenguaJe, en 
el sentIdo que los conceptos y los enunciados elaborados en el 
mvel teonco deben poder valer como modelos exphcatlvos de 
la experiencia jurídica tal y como se revela en el nivel obser­
vacional de la dogmática y/o de la sociología del derecho. Este 
nexo se garantiza, no de fom1a diversa a lo que sucede en las 
demás ciencias empíricas, mediante la "mterpretación semánti­
ca" o "empírica" de la teoría, es decir, mediante un procedimien­
to consistente en una adecuada reducción del lenguaJe teórico­
artificial al lenguaje observacional de la dogmática jurídica (si 
la mterpretación suministrada es de tipo norrnativista), o de la 
sociología del derecho (si la interpretación es de tipo realista). 
Así, por ejemplo, el concepto teórico de "nonna jurídica", que 

pp. 117-119; efr También Camap, R.,/lllrodllzione olio logiNI simbaileo, trad. lt. de 
Tnnchero, M., Firenze, La Nl.lova Italia, 1978. pp 2ú4-274; Blamché, R, L ··OXIomOlique. 
París, PlIF. 1955; Hempel, C. G., op. cil .. pp. I11 Y SS., Braíthwaite. R. B. op. eil .• 
PI' 26 Y ss. Para 1.111 primer y proVISIOnal empleo del método axiomátiCO en la teoria 
del derecho. limitado a algunos conceptos generales (en particular, "norma'·, "acto", 
"erecto'·. ·'situación JurídiCa"), me remito a mi Tcoria a$sionlalizzalo del dirillo. Pnr­
le genaolc. Milano, Giuflre, 1970. 
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en la teoría del derecho puede ser asumido como primitivo o bien 
definido mediante otros conceptos teóricos igualmente abstrac­
tos (piénsese en las definiciones kelsenianas de norma como 
"esquema de calificacIón" o "expresIón de un deber ser), es 
susceptible de una interpretación nonnativista a través de una 
proposición de reducción o connotación en términos dogmáti­
cos del tipo "cuando se habla de "norma" se entiende referida a 
cualquier prescripción contenida en una ley vigente o en otras 
fuentes vigentes con arreglo a una ley vigente"; pero puede tam­
bién recibir una interpretación realista, mediante una proposi­
cIón de reducción o connotación en térmmos sociológicos del 
tipo "se conciben las normas y se habla de ellas como de algo 
que Impone obligacIOnes, cuando es persistente la demanda 
general de conformidad y cuando la presIón social se hace sen­
tIr sobre aquellos que se desvían de ella".38 

Por lo que concierne a la dImensión sintáctica, no hay nin­
guna diferencia entre la teoría del derecho y el resto de teorías 
empíricas. Tanto la una como las otras son de hecho elabora­
das con el mismo método, es decir, mediante la estipulación de 
postulados y de definiciones convencionales a partir de un nú­
mero restringido de térmmos primitivos y la deducción de las 
tesis restantes con arreglo a las reglas lógicas adoptadas. La di­
ferencia tiene que ver con la dimensión semántica de la teoría, 
con su interpretación a nivel observaclOnaL y está conectada con 
la naturaleza especial y la compleJldad del universo empírico 
de la ciencia jurídica, que como sabemos puede ser observado 
tanto desde el mterior, como universo lingüístico-normativo, 
cuanto desde el exterior. como universo meramente factual. Esta 
duplicidad de los puntos de vista o de las lllterprctaciones em­
píricas representa el contenido específico de la semántica de la 
teoría del derecho y, a la vez, el problema central de la eplste­
mología Jurídica. El problema reside en que los dos puntos de 
vista, que hemos identificado con el "normativismo" y con el 
"realismo". son entre sí divergentes, y son dIVersos, como se ha 

." Esta segunda connotación de '~lOrma" está contenida en Hart. H. L. A .1/ con("l'llo 
di diril/o. op. ál .. p. 103 
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mostrado. no sólo sus modelos de expenenCla (la interpretación 
o cl anáilsis del lenguaJe de las normas y la observación SOCIO­
lógica o factual de los acaecimientos), sino también sus mo­
delos de verdad (verdad Jurídica y verdad factual). 

Llegados a este punto es oportuno preguntarse: ¿estos dos 
modelos semánticos son alternativos entre sí. como haría supo­
ner la conocida contraposición entre teorías normativistas y 
teorías reahstas del derecho, o son, por el contrano, compatibles? 
¿Cuáles son los costes y las aporías que se derivan de la tesis 
de su Incompatibilidad. y cuáles las dificultades que se plantean 
a la tesis inversa de la compatibilidad? En otras palabras ¿es 
posible un modelo semántico integrado de teoría del derecho que 
haga referencia a los dos universos del discurso de la ciencia 
Jurídica. el empírico-normativista y el empírico-factual? 

6. ;'\JIVELES DE NORMAS, NIVELES DE 
OBSERVACiÓN Y l'iIVELES DE VERDAD 

Habitualmente se entiende por "ciencia Jurídica" el conjunto 
de la dogmática que resulta de las denominadas "disciplinas ju­
ridicas particulares" (el "derecho Civil", el ·'derecho penal", el 
·'derecho procesal", el ·'derecho constItucional''. el "derecho 
administrativo", y SImilares) y de la teoría del derecho interpre­
tada nOllnativamente mediante la mvcstigaclón dogmática en un 
determinado ámbito de sistemas de derecho positivo. La SOCIO­
logía del derecho, es deCIr, el estudio de los comp0l1amientos y 
del funcionamiento concreto de los sistemas jurídicos no media­
do por el análisis del significado de las normas Jurídicas y nonnal­
mente considerada, también por aquellos que sugieren mterpre­
taclOnes realistas de la teoría del derecho, como una cienCia por 
si mIsma. completamente independiente de la ClenCJa Jurídica 
concebida dc manera primordial como "doctrina jurídica" y/o 
"Jurisprudencia". 

Esta disociación entre los dos niveles observacionales de la 
Ciencia del derecho es una fuente de aporías graves. Hemos ViSto 
la dl\rergencia entre la verdadjurídica y la verdad factual de las 
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dos respuestas a la pregunta banal "¿cómo está castigado el hurto 
en Italia?". En este caso, como se dijo, la contradicción es sólo 
aparente, puesto que la verdad jurídica de la respuesta "todos los 
hurtos son castigados con la pena de reclusión hasta tres años" 
se refiere a la enunciación de la nonna sobre el hurto, y por ello 
al "deber ser" del castigo del hurto; mientras la verdad factual 
de la respuesta "no todos los hurtos, SinO sólo una mínima par­
te de ellos, son castigados" se refiere a la descripción de los he­
chos, y por ello al castigo del hurto en su "ser" (y "no ser") efec­
tivO. Pongamos ahora otros dos ejemplos. A la pregunta si en 
Italia existe la libertad de hacer escarnIo de los poderes públi­
cos, el junsta dogmático responderá afinnativamente SI basa su 
respuesta en el artículo 21 de la ConstitUCIón que dICe que "to­
dos tienen el derecho a mamfestar libremente su pensamIento 
con la palabra, por escrito y cualqUIer otro medio de difusión" 
Pero el mIsmo jurista -y no sólo el SOCIólogo del derecho- de­
berá responder también negativamente si asume como referen­
cia normativa los artículos 278, 279 y 290 del códIgo penal que 
castigan como delitos la "ofensa" o el "vilipendio" del Presidente 
de la República, del Parlamento, del GobIerno, del Tribunal 
ConstItucional, del Poder Judicial y también dc las Fuerzas Ar­
madas. Segundo ejemplo: a la prcgunta de SI un derecho subje­
tivo es siempre susceptible de tutela judiCIal, dará una respues­
ta afirmativa el jurista que asuma como base obscrvaclOnal el 
artículo 24 de la Constitución que dice que "todos pueden reca­
bar judiCIalmente la tutela de sus derechos". El mismo junsta, 
sin embargo, está constreñido a suministrar una respuesta nega­
tiva si asume como referencIa semántica la eXIstencia de de­
rechos suhjetivos previstos en la misma Constitución --como el 
derecho al trabajo, el derecho a la salud, el derecho a una retri­
bUCIón equitativa y en muchos casos los propios derechos de 
libertad- que más allá de su satisfaCCIón de hecho no son toda­
vía para sus titulares susceptibles de tutela judiCial a falta de 
normas que establezcan los mecanismos procesales de garantía. 

Tenemos entonces, para los dos interrogantes más arriba 
ejemplificados, dos parejas de respuestas verdaderas pcro con­
tradictorias entre sí. A diferencia de la contTadlcción entre la 
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verdad jurídica y la verdad factual puesta de relieve en las dos 
respuestas a la pregunta "¿cómo es castigado el hurto en Italia?", 
en los dos ejemplos mencionados el universo del discurso asu­
mido como base observacional de las dos parejas de respuestas 
parece ellmsmo: para ambas, de hecho, está constituido por el 
discurso del legislador, es decir, del sistema de normas estudia­
do por la dogmática jurídica. Precisamente, la primera pareja de 
respuestas pone en evidencia un caso de "antinomia", es deCIr, 
de incoherencIa entre normas; la segunda pareja pone en eviden­
cia, por el contrario, un caso de "laguna", es decir, de incom­
pletud o falta de nOrmas. En ambos casos se podría concluir que 
la realidad observada es contradictoria. 

Una conclusión del género sería obviamente Inconcebible 
cuando la "realidad" de la que se habla fuese el universo de los 
acaecimientos de hecho. Es, por el contrario, perfectamente 
concebible, si bien paradójica. en el caso de la realidad estudia­
da por la dogmática jurídica, que como sabemos es un universo 
del discurso consistente a su vez en un discurso -el discurso del 
leglslador- formulado en el1enguaje común, con todas las im­
perfeCCIones lógIcas y semánticas que inevitablemente mtervie­
neo en todos los discursos no fonnalizados especialmente si son 
complejos y articulados como el compuesto por las proposicio­
nes n0011ativas. Como es sabido, los sistemas de derecho POSI­
tivo evolUCIOnados incluyen normas sobre la producción de 
normas que disciplinan tanto las antinomias como las lagunas, 
estableciendo la ineficacia (criterio cronológico y criterio de es­
pecIalidad) o la invalidez (criterio jerárquico) de una de las nor­
mas en conflicto y la extensión a casos no previstos de las normas 
que regulan casos análogos (analogía). No siempre. no obstan­
te, estos criterios son suficientes para sanar las imperfecciones 
del dIscurso normativo y, por ello, para impedir las contradic­
cIOnes del discurso dogmático. No lo son, por ejemplo, en los 
dos casos analizados. En general no lo son -en un sistema de 
fuentes como el Italiano, estructurado sobre varios grados o ni­

veles de normas- cada vez que el conflicto o la laguna se refie­
re a normas de grado inferior a aquellas respecto de las cuajes 
éstos se detectan: como en el primer ejemplo analizado, donde 
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el criterio mvocable para la solución de la antinomia es el crite­
no JerárqUIco, el cual requiere, dIversamente del criterio 
cronológico y del de especialidad, no una simple actividad teó­
rica de reconocImiento de la norma aplicable, sino un pronun­
ciamiento Jurídico operativo de ilegitimidad sin el cual la nor­
ma mferior permanece vigente aun SI se supone inválida; o como 
en el segundo ejemplo, donde la laguna detectada consiste en una 
carencIa estructural de la legislación ordinaria respecto de la 
norma constitucIOnal, no susceptible de ningún razonamIento 
analógico. 

llay, por otra parte, una diferencia de fondo entre las antIno­
mias y las lagunas respecto de nonnas de grado superior y aque­
llas que más arriba hemos llamado "antinomias semánticas" y 
que se manifiestan en la permanente refutabilidad Jurídica, ge­
nerada por la ambigüedad del lenguaje legal, de los enunciados 
de la dOb'111ática. Éstas últimas, de una fOlma que no es dIstinta 
a la de las lagunas y las antinomias entre normas del mismo gra­
do, son siempre solubles teóncamente, mediante la interpreta­
ción sistemática, si bien las discrepancias de opinión por ellas 
originadas no son nunca decidibles con certeza ni superables 
defimtivamente. Pueden tenerse las opiniones más diversas y 
todas JurídIcamente fundadas acerca de la cuestión si tal com­
portamIento es un hurto o una apropiacIón indebida o ninguna 
de las dos cosas, o si tal objeto es o no una arma propia o im­
propia, o SI tal contrato es un arrendamiento de obra o una ven­
ta de cosa futura, o SI el Estatuto de los trabajadores es aplica­
ble a esta o aquella categoría de empleados públicos, Pero 
siempre estas diversas opiniones son cada una coherente -y de 
hecho se justifican esencialmente con el argumento de la cohe­
rencia- en relación con otras tesis dogmátIcas, sostenidas por el 
mismo Jurista, sobre cuestiones conexas o presupuestas, Por 
ejemplo, el que sostiene que tal comportamiento es un hurto más 
que una apropiación indebIda lo hará con an'eglo a una cierta 
noción penal de "detentación" y de "posesión" diversa de la aco­
gida por el que sostiene que se trata de una apropiación indebi­
da, Y el que sostiene que el artículo 28 del Estatuto de los tra­
bajadores es aplicable a los empleados del Instituto poligráfico 
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del Estado sostiene también, como fundamento de esta opmlón, 
que el Instituto poligráfico es un ente público económico, y basa 
esta segunda tcsis en una determinada definición dogmática del 
concepto dc "ente público económico" que comprende el men­
cIOnado Instltuto: mientras que qlllen sostiene la tesIs II1versa de 
la maphcabilidad sostiene también que tal Instituto no es un ente 
público económico en cuanto acepta una noción más restrmgi­
da de tal concepto.Y) 

y viceversa. frente a una antinomia o a una laguna referidas 
a nonnas de grado diverso, el mismo jurista se verá constreñI­
do a acoger en el mterior de su propio discurso tesis contradic­
torias entre sí. En hIpótesis podrá decir que una norma determi­
nada es anulable o II1validable. Pero hasta que dicha norma no 
haya sido declarada inválida por un pronunciamIento JudiCial 
no podrá decir ni que no existe ni que su sentido es otro. El ju­
rista se halla en este caso frente a un contraste entre normas que 
genera en su discurso contradiccIón entre tesIs. ambas verdade­
ras Jurídicamente por cuanto ambas verificadas por normas. 
Como máximo podrá lamentar frente a una antinomia que una 
dctennlnada norma "\l0 debería" normativamente y lógicamen­
te eXistir. y frente a una laguna que una dclcnnmada norma 
"debería" normatlVamcnte y lógIcamente existir, quedando cla­
ro que en el pnmer caso la norma "de hecho" eXlste y en el se­
gundo caso "de hecho" no existe. 

¿Cómo se resuelve esta paradoja? El problema, más que ló­
gico, es deontológico, en el sentido que ponc en cuestión el papel 
intelectual y Científico del jurista. Por un lado, la aceptaclón pura 
y simple de las contradicciones comprometería la coherencia 
interna y además la verdad lógica del discurso dogmático, que 
además de ser opmable en el sentido aclarado en el segundo 
apartado acabaría por ser lllconsistente y por ello carente de 
contenido mformativo. Por otro lado, la negación de las contra-

-") La junspl udenci~ ha pasado de la primera a la segunda de esta; dos tesIS de,­
pués de la selllrnCla('ass S~/._lin_ 15·9·1977 n, 3984, 1977; 1. p. 2D78.quc ha nega· 
do. en contra de l~, orlcntacioncs prcvias, la naturaleza de "ente publico económiCO" 
al Instituto polig:ráhco del Estado_ 
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dicciones comprometería la con'cspondcncJa semántica con el 
universo normativo, y por ello la verdad empínca del discurso 
dogmático que resultaría falsado por la expericnclaJurídlca. F:sta 
última es la vía comúnmente preferida por los Junslas, que asu­
men habitualmente como una de sus pnncipales tareas la de sis­
tematizar el discurso del legislador de modo de purgarlo dc to­
das las antinomias y las lagunas, casi como si la coherencia y la 
complctud fuesen, antes que exigencias prácticas y teóricas, 
dogmas o imperativos internos al mismo sistema normativo. 
Naturalmente, como se ha dicho, esta tarea está condenada 
al fracaso, y las sistematizaciones doctrinales elaboradas para tal 
fm por los jUristas acaban a menudo, más bien, ocultando. que 
resolviendo las aporías presentes en el discurso del legislador. 
Muchísimas antinomias reflejan de hecho divergencias profun­
das, radicadas en la estructura misma del ordenamiento y en la 
estratificación histórica de la cual es el producto, que no es po­
sible negar y m siquiera esconder o minilmzar. Piénsese, en 
materia penal, en los principios -constitucIOnales o no- de 
la legalidad estricta, de la predeterminaCión de la medida de la 
pena. de la proporcionalidad de la pena al delito, de la persona­
lidad de la responsabilidad penal, del proceso contradictorio, de 
la presunción de inocencia, de la carga de la prueba para el acu­
sador. de la paridad entre acusación y defensa y, por otro lado, 
en la eXistencia, dentro del sistema penal codificado, de institu­
tos enteros y sectores de normas -las medidas de seguridad, las 
medidas de prevención, los poderes de instrucción de la pohcía, 
la hipótesis de la responsabilidad objetiva, los delitos de sospe­
cha, la prisión preventiva y todas las varias téCnicas y las varias 
connotaciones inquisitorias de nuestro proceso penal- que con~ 
tradicen claramente aquellos principios. 4o En estos casos el ju­
nsta no puede, como en el caSo de las antinomias semánticas. 

'o IIe puesto de manilit,to este mismo conll,eto entre niveles normat,,(}~ divcrso~ 
en m'estro sistema penal en las voces '·Reato {pnnclpi teorlel)". "[{eato {prntíh reali)", 
"Pena (princip, teortci)". "Pena (protili rcah)". "Pl'occ~sn penales (p,inc'pi ¡eonel)". 
"Processo pcnak (p,otil, reah)". en Donatl, e (a cura di). OI;;lOnano ('riIICO del dll ¡liD . 

. \1dano, Savelh, 19::\0, 
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hacer cuadrar todas sus tesis sm desconocer los pnncipios 0, por 
el contrario, sus denegaciones en el interior del discurso nonna­
tivo. Además, que las contradicciones existen jurídicamente está 
probado por cada pronunciamiento judicial de ilegitimidad. 

Para explicar cn sede de teoría del derecho las aporías jurí­
dicamente lrresueltas que están presentes en el discurso del le­
gislador, y para hacerlas evidcnciables sin incurrir en el vicIO de 
inconsistencia. hay por lo tanto un solo eammo: reconocer, en 
sede de metateoría del derecho. que en los sistemas de derecho 
positivo, estructurados en varios grados o niveles nonnativos, 
cada nivel observacional normahvo es a su vez, en l-elación con 
las normas del grado o nivel normativo superior, un nivel obser­
vacional factual; y que en consecuencia, los jUlC10S de verdad 
Jurídica son siempre relativos exclusivamente al Oivel normati­
vo al que pertenece la norma de la cual se habla, mientras en 
relación con las normas de grado superior son Juicios de verdad 
factual. Esta ambIvalencia de las normas se explica a su vez por 
el hecho de que en el mterior del discurso normativo. que he­
mos Identificado en general como el universo del diSCurso dog­
mático. las normas de Olvcl más baJO se configuran en relación 
con las de OlVel más alto como hechos o bien como compor­
tamientos (del legislador o de los operadores jurídicos), cuya ca­
lificación mediante el Juicio nonnativista-dogmático de validez 
o mvalldcz corresponde a la calificación de la nOrrna de grado 
superior mediante el juicio realista-dogmático de efectividad o 
mclcctividad. Se sigue que la tesis antes ejemplificada "no existe 
en Italia la libertad de hacer escarnio de los poderes públicos" 
es jurídicamente verdadera sólo en relación con el código pe­
nal con arreglo al cual es fonnulada, mientras es Jurídicamente 
falsa aunque factual mente verdadera en relación con el artículo 
21 de la Constitución. con aneglo al cual es, por el contrario, 
jurídIcamente verdadera la tesis inversa que "en Italia existe la 
libertad de hacer escarnio de los poderes públlcos". En suma, 
la verdad jurídIca de la primera tesIS es, en relación con la ver­
dad Jurídica de la segunda tesis, una tesis factual, dado que el 
mvel obscrvacional-normativo con referencia al cual se predica 
se configura como un nivel observacional-factual en relación con 
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el nivel normativo supenor con arreglo al cual es enunciada la 
segunda tesis. Y por ello, el contraste entre las dos verdades no 
es una contradIcción entre dos verdades jurídicas del mismo 
nivel, sino una dIvergencia entre una verdad factual y una ver­
dad jurídica detem1inada por el hecho de que la norma superior 
es vIOlada o inefectiva y la norma inferior es, en consecuencia, 
inválida aunque vigente; del mismo modo en que el contraste 
entre la verdad factual de la tesis "no todos los hurtos son cas­
tigados" y la verdad jurídica de la tesis "todos los hurtos son 
castigados con la pena de reclusión hasta tres años" está deter­
minado por el hecho de que la norma con arreglo a la cual ésta 
última es aseverada es en un cierto número de casos violada y, 
en la misma medida, inefectiva. 

Es claro que el reconocimiento de esta ambivalencia de las 
normas ---{;onsiderables todas, excluidas las dellllvel supremo, 
sea como normas (desde el interior, es decir, en relación con 
el nivel factual inferior o regulado), sea como hechos (desde el 
exterior, es decir, en relación con el nivel normatJvo supenor o 
rcgulador)- equivale al reconocimiento de la insuficiencia de un 
enfoque exclUSivamente normativlsta o exclUSIvamente realista 
del universo "derecho" y de la necesidad que se sigue de inte­
grar los dos enfoques y los dos modelos semánticos respectivos: 
los cuales, por ello, no sólo no son incompatibles, SinO que no 
pueden concebirse como alternativos ni tratarse como recíproca­
mente excluyentes bajo pena de la inconSistencIa o la falsedad 
empírica de una parte relevante de los enunciados de la CienCia 
Jurídica. De hecho, la coherencia de cualqUier discurso CIentífi­
co sobre el derecho y, por otro lado, la unidad del universo del 
dIscurso de la cienCia jurídica, no sólo no comporta ni la cohe­
rencia ni la completud del sistema normativo, SinO que sólo 
puede ser garantizada mediante el reconoclmiento de la incohe­
rencia y la meompletud como carácteres estructurales de todo 
discurso normativo articulado en vanos grados o niveles de 
normas, A su vez, estos carácteres estructurales pueden com­
prenderse y explicarse sin Incurrir en aporías, sólo SI en el pla­
no de la tcorÍa del derecho es establecida la doble naturaleza de 
"norma" y de "hecho" de todo fenómeno nonnatlvo, y en el pla-
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no de la meta teoría semántIca se acepta el carácter sImultánea­
mente "nOlmativo" y "factual" dc todo l1!ve! observacional de 
las normas. PrecIsamente, las aporías más arriba !lustradas son 
supcrables únicamente por una teoria del derecho que incluya: 

a) una teoría de las normas Jurídicas en general como propo­
sIciones que enuncian modalidades deónticas, es decIr, situa­
ciones de "poder ser" (o poderes) o de "deber ser" (o deberes), 
y que admItan siempre o bien el "ser" efectivo o la actuación o 
bien el "no ser" efectlVo o la inactuación de los hechos por ellas 
deónticamente prevIstos: 

b) una tcoría de las normas Jurídicas en los modernos "Esta­
dos de derecho" que pCnTIlla dIstingUIr en cada fenómeno nor­
mat1\'O la nOlll1a del hecho (o acto) por el cual ha sido prodUCI­
da y conciba éste último como a su vez regulado por normas, y 
por ello a ellas conforme o disconfonne según repre~ente la 
actuaclón (o aplicación) o la inactuaClón (o violación); 

e) una teoría de la efectivIdad y de la metectividad de las 
nOl1lK1S como conceptos cuantitativos respectivamente conecta­
dos con las actuacIOnes e mactuaclOncs de las modahdades o 
situaciones Jurídll.;amente establecidas; de forma que de cada 
norma sea siempre determInable. en relacIón con el número de 
sus actuaciones y de sus inactuaclOnes, el "grado de efectividad" 
y sobre todo el "grado mverso dc inefectividad" (por ejemplo, 
por lo que respecta a las normas penales la llamada "clfra ne­
gra" de la delincuencia impune: por lo que respecta a las nor­
mas constitucionales una análoga "clfra nq,>ra" de las leyes 111-
constitucIOnales vlgentes porque no han sido anuladas, y tal vez 
una "cifra blanca" de las lagunas o de las actuaciones que fal­
tan: y sim1iares): 

d) una teoría de los grados y nivcles de normas que, de acuer­
do con la confíguraclón meta teórica aqui propuesta de cada uno 
de los niveles de normas como observaclOnal-nonnativo, en re­
laCIón con el nivel factual Infenor y como observacional-factual, 
en relación con elmvel normativo supenor, conecta la coheren­
cIa y la Incoherencia entre normas de grado diverso a la confor­
midad y a la disconformidad respectivamente del hecho (o acto) 
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normativo de nivel inferior en relación con la norma de nivel 
superior: 

e) una teoría de la validez y de la invalidez paralela a la teo­
ría de la efectividad y de la inefectividad de las normas y conec­
tada con eJla una relación biunívoca de implicación recíproca 
entre efectividad de las normas de nivel superior y validez de 
las normas de nivel inferior y entre mefectividad de las prime­
ras e Invalidez de las segundas. 

Una teoría del derecho que incluya estas tesis, aquí enuncia­
das sumariamente pero formulables con mayor ngor y precisión 
en una teoría formahzada y aXIomatizada, no es ni norma ti vista 
ni realista sino ambas cosas a la vez, puesto que asume conjun­
tamente como nivel observacional tanto el universo normativo 
cuanto el factual concibiéndolos, más que como universos se­
parados, como las dos caras o dimensiones de un único universo. 
De esta manera, la coherencia y la incoherencia entre normas de 
nivel diverso vienen a coincidir por una parte con la validez y 
con la Invalidez de la norma de nivel inferior, en relación con 
el "deber ser" de la validez (y de la coherencia) establecido por 
la norma de nivel superior; por otra parte, con la efectividad 
y con la mefectividad de la norma de nivel superior en relación 
con el "ser" o el "no ser" del hecho de la validez (y de la cohe­
rencia) de la norma de nivel infenor. Y los diversos niveles de 
normas vienen a corresponderse con los niveles de observación 
diversos y, por ello, con los diversos mveles de verdad. 

Resulta posible, con arreglo a lo anterior, reconocer y recha­
zar las dos confusiones conceptuales contrapuestas, relevantes 
no sólo en el plano teórico sino también en el de la metateoría 
semántica, en las cuales incurren más o menos explícitamen­
te las teorías normativistas y las teorías realistas del derecho: 
la identificación de la "validez" por parte de las primeras, y de la 
"etectividad" por parte de las segundas, con la "existencia" mis­
ma de las normas aquí designada con el ténmno "vigor" o "VI­
genCIa". Estas dos identificaciones son ambas el fruto de un 
equívoco: existen de hecho normas jurídicas inválidas, como es 
aseverado jurídicamente por cada sentencia declaratoria de 
inconstltucionalidad, y más en general por cada sentencia dec1a-
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ratoria de nulidad; y existen, por otra parte, normas Jurídicas 
mefectivas, como es aseverado factualmente por cada denuncia 
de sus violaciones por parte de hechos ilícitos o inválidos co­
menzando por los hechos de producción de las normas inváli­
das que violan las normas sobre la producción. El equívoco, 
común a las teorías nonnativistas y realistas, consiste en con­
fundir las cuestiones teóricas, como son las de la "validez" y 
la "efectividad", con una cuestión metateórica, como es la de la 
"existencia" de las normas, que no es otra que la referencia em­
pírica de la noción semántica de "verdad jurídica", así como la 
"existencia" de los hechos es la referencia empírica de la noción 
semántica de "verdad factual". Se puede afirmar, en la línea de 
la ambivalencia ya ilustrada de las normas jurídicas y de la dis­
tinción anteriormente elaborada entre proposiciones jurídicas 
operativas y proposiCIones factuales, que los juicios de validez 
e invalidez de una norma son proposicionesjurídicas operativas, 
verificables o refutables con arreglo a otra nonna y más precI­
samente de la norma de nivel superior que disciplina su produc­
ción; mientras que los juicios de efectividad e inefectividad de 
una norma son proposicionesfactuales, verificables o refutables 
con arreglo a los hechos, y más precisamente a aquellos hechos 
(o actos) de nivel inferior que constituyen su cumplimiento o 
mcumphmiento. Es claro que cuando la nonna de la cual está 
en cuestión la efectividad es una norma sobre la producción de 
otras normas, los hechos con arreglo a los cuales son fac­
tualmente verificables ios juicios de efectividad e inefectividad 
son, respectivamente, la producción de normas válidas y la pro­
ducción de normas inválidas, es decir, fenómenos reconocibles 
a través de juicios jurídicamente verificables con arreglo a la 
misma norma calificada en el primer caso como efectiva y en 
el segundo, como inefectiva. 

"Validez" e "invalidez", "efectividad" e "inefectividad" de­
signan en suma, más que la "existencia" o "inexistencia" de las 
normas, propiedades contingentes de normas en cualqUIer caso 
eXIstentes, afirmables como las dos caras del mIsmo fenómeno 
desde dos puntos de vista diversos, correspondientes a dos uni­
versos o niveles observacionales. La validez y la invalidez de­
signan la conformidad y la disconformidad "de derecho" del 
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hecho normativo afirmable jurídicamente en relación con la 
nOnTIa del nivel supenor. La efectividad y la ¡nefectividad de­
sIgnan, por el contrano, el cumplimiento o el incumplimiento "de 
hecho" de la norma afirmahle factualmente en relación con 
los hechos del nivel inferior. Ambas parejas de propiedades de­
notan relaciones estrictamente diádicas: la primera, denota la 
relación de conformidad entre un hecho (o un acto) y la norma 
que lo regula; la otra, la relación inversa de cumplimiento o in­
cumplimiento entre la nonna y los hechos (o los actos) por ella 
regulados. 

Por lo tanto, es errónea la tesIS kelseniana, Justamente criti­
cada por Ross, según la cual la validez de una norma depende 
de la validez de su norma superior, hasta llegar a una norma fun­
damental cuya validez descansaría en su efectividad.41 Pero tam­
bién es errónea la conclusión que de esta crítica han sacado 
muchos realistas, incluido el mismo Ross, según la cual se pue­
de hacer coincidir la validez de todas las normas, y no sólo de 
la fundamental, con su efectividad. En realidad la validez de una 
norma es relativa no ya a la validez, sino al sentido o contenido 
prescriptivo de otra norma de nivel superior, no importa SI ésta 
a su vez es válida o inválida; así como -si la comparación no 
corre el riesgo de generar analogías absurdas- la coherenCia o 
verdad lógica de una tesis es relativa a la tesIs de la cual es de­
ducida, no importa si ésta es a su vez verdadera o falsa. De ma­
nera que no es necesario para decir que una norma ni es válida, 
en relación con una norma n2 determinar la validez de n2, en re­
lación con una norma 113 hasta llegar a una hipotética norma fun­
damental, sino que es suficiente considerar exclusivamente la 
norma n2 con relaCión a la cual se predica la validez. Por otra 
parte, la efectividad de una norma es relativa a cada hecho ob­
servable del nivel factual inferior; de manera que debe hablarse 
con propiedad, como se ha dicho, de efectividad e inefectividad 
en relación con la cantidad de hechos que constituyen su cum­
plimiento o incumplimiento. Naturalmente la efectividad e 
mefectividad son predicables también de las normas que no tie­
nen por objeto hechos a su vez normativos y, en generaL de to-

'1 Ross. A .• Di/·illo f! gil/sUzia, op. cil., pp. 64-68. 
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das las $ituaciones o modalidades jurídicas. Es por ello que la 
OposIcIón "efectívidad/inefectividad", habitualmente considera­
da por los juristas de interés meramente socIOlógico, resulta 
tratable como la dicotomía central de la teoría del derecho con 
relación a la cual son explicables el resto de oposicIones: no sólo 
el cumplimiento y el incumplimiento de las normas, sino tam­
bién su validez e invalidez, la legitimIdad y la ilegitimidad de 
las situaciones, el ejercicio o la falta de ejercicio o el ejerCIcio 
VICIado dc los poderes, la licitud y la ilicitud de los comporta­
mientos. 

7. MODELOS SEMÁNTICOS Y ALCANCE 
EXPLICATIVO DE LA TEORÍA DEL DERECHO 

La Inconsistencia lógica o la parcial falsedad empírica del 
discurso científico que, como se ha mostrado. derivan de un 
enfoque puramente nonnativista del universo de la teoría del 
derecho es sólo el primero, aunque decisivo, argumento contra 
la separación tajante de los dos niveles observacionales -nonna­
tivo y factual- de la cIencia jurídica. Hay además un segundo 
orden de argumentos. que se refiere al contenido mfornlativo de 
las teorías del derecho elaboradas con arreglo a un modelo 
semántico exclusivamcnte norrnativlsta o exclusivamente realis­
ta: la escasa capacidad explicativa de las mencionadas teorías, 
que por razones opuestas las hacen inadecuadas para la función 
de exphcación y de preVIsión que se requieren a todas las teo­
rías empíncas. 

Considerando solamente las normas, y considerándolas des­
de el mtenor, un enfoque exclusivamente nonnativista pennite 
úmcamente establecer aquello que las normas dicen, y detem1i­
nar o Interpretar su significado. Y puesto que las normas son 
proposiciones que enunCIan sólo modalidades deónticas de los 
comportamientos de los que hablan, una ciencia jurídica produ­
cida por un enfoque como el mencionado, no puede proporcio­
nar nada más que una representación del "deber ser" de los fe­
nómenos Jurídicos como son deónticamente proyectados por las 
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normas. Si, por el contrario, es cierto que la verdad jurídica de 
las proposiciones dogmáticas que interpretan normas es una 
verdad factualmente irrefutable porque es totalmente indepen­
diente de aquello que de hecho sucede, y también es cierto que 
el análisIs del significado de las normas no es capaz de decIr­
nos nada sobre fenómenos jurídicos efectivos ni sobre el efec­
tivo funcionamiento de los sistemas jurídicos. El análisis de los 
fenómenos jurídicos, en otras palabras, no nos proporciona in­
formación alguna sobre la realidad de hecho, sino sólo por así 
decIrlo sobre la realidad de derecho: precisamente nos propor­
ciona la Imagen legal que un sistema jurídico, a través de sus 
normas, da de sí mismo. Esta imagen, como se ha mostrado, es 
una imagen contradictoria, dado que la discrepancia entre nor­
mas y hechos programátieamente eludida por la identificación 
normativista de la validez con la eXIstencia de las normas es 
mterna al propIO universo normativo, en el intenor del cual cada 
norma se configura como un hecho en relaCión con la norma de 
grado superIor. Se sigue de ello que una teoría del derecho a la 
que se asocie una interpretación empírica puramente norma­
tivista es, por así decirlo, una reprodUCCión del derecho mis­
mo -y no sólo de los hechos. sino también de las normas- como 
"debe ser" en relación con cada uno de sus niveles normativos 
y no como efectivamente "es" en relación con los correspondien­
tes niveles factuales. 42 

Por otra parte, una interpretación rígidamente realista de la 
teoría del derecho permite sólo describir el funcionamiento efec­
IIvo de los sistemas Jurídicos con arreglo a la observación 
dlfecta de los hechos, pero no permite comprender la confonm­
dad o la disconformidad de los fenómenos observados con las 
normas que los regulan y por lo tanto su naturaleza especí­
ficamente jurídica. El hipotético marciano que se mezclase con 

., Desde este punID de vista --qtlc contradice las premisas empiristas del positl~I&­
mi) juridico como enfoque del "derecho quc es" y no del "derecho que debe ser" (Véa­

se supra la nota 1) se justifica la acusacion de "idealismo jurídiCO" reahlada por Alf 
Ros, al normallvismo kclscn.ano y su asimilación al iusnaturalismo. (Ro,s, A ,op. ell .. 
pp 63 Y s,_) 

69 



nosotros y recogiese desde el punto de vista externo todas las 
posibles observaciones sobre aquello que de hecho sucede e 
incluso, entrevistase a todos los destinatarios de las normas para 
determinar los sentimientos de obligatoriedad que acompañan 
a los comportamIentos, comprendería bien poco por ejemplo 
del carácter normativo de una prohibición de aparcamiento en 
las calles del centro de Roma, sistemáticamente violada con 
tolerancia serena de las autoridades por casi todos los automovi­
listas, o del carácter ilegal de la mayor parte de medidas de pre­
vención, adoptadas normalmente con arreglo a normas incons­
titUCIOnales o de dudosa constitucionalidad. Identificando la 
existencia de las normas jurídicas con su efectividad, no serían 
capaces de comprender desde el punto de vista externo las con­
diciones de validez de las normas inefectivas y, sin embargo, 
vigentes, ni sobre todo las condiciones de invalidez de las nor­
mas efectivas. y también vigentes. Y todavía menos podrían 
comprender el sentido de las discrepancias profundas entre ju­
nstas y operadores a propósito de un mismo problema jurídico 
o de un mIsmo caso concreto. De hecho, si las normas no dicen 
nada sobre lo que de hecho ocurre, Inversamente las observa­
CiOnes de los hechos no pueden mostrar nada sobre lo que las 
normas dicen. Y. por lo tanto, el realista consecuente puede úni­
camente captar la imagen factual de un sistemajurídlCo, y no la 
discrepancJa entre ella y su reproducción legal. 

En suma, el contenido informativo de una ciencia Jurídica 
exclusivamente normativista o exclusivamente realista es no sólo 
limitado, sino también viciado por la unilateralidad del enfoque, 
inadecuado en los dos casos para explicar la divergencia perma­
nente entre la representación normativa yel funcionamiento real 
de los sistemas jurídicos. Esta divergencia, en cIerta medida fi­
siológica porque está conectada con la vio labilidad de todas las 
normas, es mucho más profunda en los ordenamientos jurídicos 
modernos, sea por su complejidad creciente que ha multiplica­
do los niveles normativos y los conflictos intemonnativos, sea 
por el carácter programáticamente más avanzado de las normas 
de los niveles más altos (que fijan nonnalmente los valores ci­
viles y políticos sobre cuya base se legítima el entero sistema, 
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normativo y factual) en relación con las normas y las prácticas 
de nivel más bajo (que reflejan los intereses, las estrategias nor­
mativas contingentes, los conflictos de poderes o de competen­
cia y. tal vez, las desviaciones de los aparatos institucionales). 

Sucede de este modo que un fenómeno como la actual crisis 
del Estado de derecho, hoy en el centro de la atención polito­
lóglca, -la obsolescencia del principio de legalidad, la multipli­
cación de las prestaciones estatales y su implementación en for­
mas extralegales, la inadecuación de las estructuras normativas 
del viejo Estado liberal para garantizar los nuevos derechos y 
para disclphnar las nuevas funciones del Estado social, la cre­
ciente ilegalidad de los aparatos y el carácter huidizo y oculto 
de los centros de poder real- permanece ampliamente mcom­
prendido y. en muchos casos, incluso ignorado por la reflexión 
Jurídico-teórica. Por un lado. en realidad, el enfoque dogmá­
tlco-normativista se muestra inadecuado para proporcionar un 
conocimiento plausible del sistema jtrrídico porque ha traspasado 
ampliamente la reproducción normativa, ya de por sí compleja 
e incoherente, que él mismo propone de sí, y en muchas ocasio­
nes se ha desarrollado en realidad al margen y en contra de sus 
formas jurídicas. Por otro lado, un enfoque meramente socioló· 
gico-realista no es ni siquiera capaz de prestar atenCión a la cre­
Clente divergencia entre el universo normativo y el universo 
factual y se arriesga siempre, si es realizado consecuentemente, 
a la reducción del derecho a los hechos. 

Lo que es grave es que las dos orientaciones, ambas presen­
tes, aunque la primera más que la segunda. en la cultura de los 
Junstas, favorecen concepciones del derecho y modelos de cIen­
cia jurídica peligrosamente ideológicos: uno basado en una es­
pecie de contemplación acrítica y edificante del sistema norma­
tivo, el otro en una aceptación acrítica y más o menos reSIgnada 
de sus mecanismos de funcionamiento real. Más precisamente, 
una teoría del derecho exclusivamente normativista, en cuanto 
se cierra a la investigación de hecho sobre la efectividad de las 
normas y, por lo tanto, sobre la invalidez y sobre la ilegitimI­
dad de una parte relevante del sistema nonna1Ívo y de la orga­
nización del poder, corre el riesgo de caer en el vicio ideológi-
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co de la confusión de las normas con la realidad: define yana­
liza los principios normativos del proceso penaL como la pu­
bhcldad. el derecho a la defensa, la carga de la prueba y la pre­
sunción de inocencia, pero descuida sus denegaciones de hecho 
no sólo en el nivel operativo. sino incluso en el mvellegal; for­
maliza y sistematiza los principios de legalidad, de tiplcidad, de 
publicidad. de control jurisdiccional de todos los actos admims­
trativos, pero ignora las prácticas ilegales y ocultas, las 
distorsiones consolidadas de las competencias, los mecamsmos 
de inmunidad que caracterizan vastas zonas de la admmistración 
pública y de la acción de gobierno; define y depura de conno­
taciones extranormativas el concepto teórico de "pena" como 
sanción que sigue al delito y establecida en un proceso; pero 
no considera el amplio abanico de actos coercitivos cautelares, 
de las medidas de prevención y seguridad, de las intervenciones 
admmistrativas de la policía, por no decir de los concretos y di­
ferenCiados mecanismos punitivos que operan en la cárcel en 
contraste con los principIOs de estricta legalidad, taxatividad y 
JUTlsdiccionalidad de las penas. 

Inversamente, una teoría del derecho exclusivamente realis­
ta, margmando el otro elemento de la divergencia -el normati­
vo-. corre el riesgo de caer en el vicio ideológico opuesto de la 
confusión de la realidad efectiva con el derecho, que Impide de 
la misma forma la identificaCión de las tasas de invalidez e ile­
gitimidad presentes en un sistema jurídico. Este vicio es toda­
vía más peligroso que el conectado con un enfoque puramente 
normativlsta. Un realismo Jurídico tosco puede en realidad unirse 
con el peor realismo y pragmatismo político: puede llegar a una 
descalificación del valor normativo del derecho, a la identifica­
ción del derecho con la fuerza y a la consecuente justificación 
de modelos de orgamzación jurídica de tipo declslonista y 
anhgarantista. La utilización de las reglas del juego del ajedrez 
propuesta por Alf Ross como "modelo para el concepto de de­
recho váhdo" y "esquema de mterpretación" de los correspon­
dientes actos sociales43 tiene desafortunadamente un defecto; los 

" Ibidem .. pp. 13-38. 
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jugadores de ajedrez no violan casi nunca las reglas (y SI las 
violan, son inmediatamente corregidos), a diferencia de los ór­
ganos públicos destinatarios y productores de las normas jurí­
dicas. Y acreditar el comportamiento efectivo de éstos como 
"derecho válido" puede tener una función de legitimación de 10 
existente no menor -tal vez mayor- que la operación mversa lle+ 
vada a cabo por los nonnativlstas que teorizan como "exlsten+ 
te" solamente el derecho nonnativamente válido. 

Una teoría del derecho dotada de una adecuada capacidad 
explicatIVa, y a la vez inmune a las aporías lógicas y semánticas, 
debe ser capaz de representar tanto el universo nonnativo cuanto 
el universo factual y las Interacciones entre los dos universos: 
y por ello capaz de explicar tanto 10 que efectivamente sucede, 
cuanto lo que Jurídicamente debe suceder. La divergencia entre 
los dos universos, es decir, entre la configuración nonnativa y 
el funcIOnamiento real de los sistemas jurídicos, es en realidad 
no sólo el principal problema sino también el más importante 
objeto de Investigación y de reflexión jurídico+teórica. La in+ 
legración entre los dos modelos semánticos correspondientes 
puede llevarse a cabo, como se ha señalado, mediante una teo­
ria Jurídica de la efectividad y la ¡nefectividad, que haga posi­
ble la explicación y la previsión de los contrastes que pueden 
intervenir entre niveles nonnativos y potestativos diversos y, más 
en general, entre el universo nonnativo y el univerSO factual. Ta­
rea primordial de la teoría del derecho, se puede ahora precisar, 
es la de analizar las relaciones entre los fenómenos observables 
en los diversos niveles -nonnativos y factuales- del umverso 
Jurídico. la de identificar las razones de los contrastes corno tam­
bIén el papel de legitimación ejercitado por el primero. en rela­
ción con el segundo, y de banalización del segundo, en relación 
con el pnmero. Es claro que esta tarea no se corresponde única­
mente con una función científica, sino también con una función 
Civil que puede hacer de la teoría y, más en generaL de la ciencia 
Jurídica un precioso instrumento de análisis y de crítica del de­
recho vigente: de una crítica, téngase en cuenta. no de tipo 
lusnaturahsta o de iure condendo. sino de tipo lUspositivlsta o 
de ¡l/re condUo. Es deCIr, en relación con el mismo "deber ser" 
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inactuado o violado por el derecho positivo. Pero aquí se abre 
un capítulo diverso de la metateoría, el de la "pragmática" de la 
teoría del derecho, que requiere un tratamiento distinto. 
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LA FORMACIÓN Y EL USO DE LOS 
CONCEPTOS EN LA CIENCIA JURíDICA 

Y EN LA APLICACIÓN DE LA LEY* 

l. EL PROBLEMA DEL CARÁCTER CIENTíFICO DE 
LOS DISCURSOS DE LOS JURISTAS SOBRE EL 
DERECHO 

El panorama de la mosofia de la ciencia post~positivista, ofre­
cido por Vittorio Villa en su ponencia en este seminario así como 
en sus contribuciones precedentes, constituye seguramente una 
feliz provocación a nuestra reflexión epistemológica sobre la 
ciencia del derecho. En la cultura italiana, el debate filosófico 
post-positivista ha sido interpretado a menudo como el fruto de 
una criSIS de la razón en la epistemología científica; y cuando 
no ha sido utilizado para apoyar improvisadas tendencias 
Irracionalistas, ha sido acogido con desconfianza por quienes han 
visto en él1as potencialidades destructivas más que las recons­
tructivas. Villa tiene el mérito de aproximarse -y aproximamos­
a ese debate sobre la base de un explícito "programa de investi· 
gación" con orientación reconstructiva, y de esforzarse, además . 

• Traducc,ón de Jordi Fem:r 
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en vincular su reflexión meta-científica a las exigencias especí­
ficas y a la fonna concreta de operar de la ciencia del derecho. 

Como mtentaré demostrar, no creo que las tesis post-posi­
tivistas señaladas por Villa sean muy constructivas. Pero esto no 
obsta en absoluto a la corrección de la perspectiva meta-cientí­
fica que él propone. En particular, comparto tanto la idea clá­
sicamente racionalista, en la que insiste Villa, de la unidad sus­
tancial de la ciencia y, por tanto, de la aplicabilidad también a 
las disciplinas jurídicas de la epistemología del conocimiento 
científico en generaL como la idea, más nueva y fecunda, del 
inevitable condicionamiento de la CienCia y también de la meta­
ciencia -tanto Jurídica como no jurídica- por parte de las "back­
ground theories" o "imágenes de trasfondo", presupuestas aun­
que en absoluto trascendentales, que tanto el epistemólogo como 
el científico tienen de su respectivo objeto de investigación. 
En el caso de la meta-cienciajurídica el trasfondo es obviamente 
la ciencia jurídica: de una fOlma u otra, cuando reflexionamos 
acerca del método, o de los fundamentos, o de los criterios de 
control de la fonnación y de la utiJ¡zación de los conceptos y 
de las teorías jurídicas, no podemos prescindIr del prejuicio de 
nuestra propIa Imagen de la cIencia jurídica "tal como es" o "tal 
como debe ser". 

Dicho esto, debo confesar que el programa de investigacIón 
post-positivista sugerido y, en parte, elaborado, por Vittorio Villa 
me suscita muchas perplejidades, debidas seguramente a mi 
personal background theor)' sobre la ciencJajurídica. Ante todo, 
me parece que las cuatro tesIs meta-científicas sostenidas en la 
ponencia como las que "definen las condiCiones epistemológicas 
y meta-científicas que deben satisfacer las teorías JurídICas si 
qUIeren ser calificadas como teorías científicas'" son excesiva­
mente mdetenninadas y liberales. Lo son, sin duda, la primera 
y la cuarta -(1) "las teorías son unidades estructurales" cuyas 
partes no se "mantienen unidas sólo por relaciones de carácter 
lógico (como por la received view), sino" que fonnan "más bien 

, v. Villa, I,afol"mazir/lle de; cOl/cell; e delle Uorie nella sc/enza g/Uridlca, ponencia 
presentada en el seminario de Siena, p. 11 del texto clclostilado. 
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una constelación de asunciones dc origen y naturaleza diversos 
(metafislcos, metodológicos, lógicos, teóricos, observacionales) 
[ ... ] cuya relacIón con la realidad no es reducible a una relación 
de correspondencia con hechos "no mterpretados" y, (IV) "las 
teorías son sistemas IlOlísticos", cuyo "control empínco" no pue­
de "depender de fonnas "instantáneas" de verificación o de fal­
sación" sino que se realiza especialmente sobre la base de "otros 
criterios de segundo orden (coherencia, simplicidad, poder ex­
plicativo, fecundidad. éxito pragmático)" y "en último término 
[del] consenso de la comunidad científica"-2 que mdican más 
bien ausencia de condiciones, es decir. niegan que sean necesa­
riOS en un discurso Jurídico los dos requisitos sostenidos por la 
tradición neo-positiVista: el carácter exclusivamente lógico de 
las relaCiones existentes entre las dIversas tesis de una teoría 
cIentífica y la verificación o falsación empírica como banco de 
pruebas y cnterio de control decisivo de su bondad, 
fundamentación o aceptabilidad. Pero 10 son también la segun­
da y la tercera -(H) "las teorías SO/1 entidades históricas" dota­
das de "dllnensión diacrónica" además de "smcrónica", que no 
admIten como única forma la de la axiomatización, y (IIl) "las 
teorías guían la praxis científica" en el sentido de que "no se 
puede captar su Significado [ ... ] sin tener en cuenta las "aplica­
ciones empíricas realizadas con éxito" y las "SolUCIones eJem­
plares de problemas" a las que ellas mismas dan vida"-3 que 
enuncian condiciones, en mi opimón, extrínsecas y no propia­
mente metodológicas, que por otra parte nadie, ni siquiera en­
tre los neo-positivistas, me parece que haya puesto nunca en 
discusión. 

Quisiera precisar de forma inmediata que no estoy en de­
sacuerdo con ninguna de estas cuatro tesis. Lo que considero 
equivocado es presentarlas en conjunto como una definición, 
aunque sólo sea aproximada, del concepto de ciencia. En efec­
to. una definición, aun aproximada, requiere que se establezcan, 
51 no propiamente las condiCIOnes suficientes, al menos las con-

, lbid .• pp. 9-10 
, Idem. 
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diciones necesarias (alguna, si no todas) para el correcto empleo 
del término definido. Me parece, en cambio, que Villa se ha 
preocupado exclusivamente de liberalizar el uso del concepto de 
ciencia. No niego que la idea de ciencia que fue propia del pri­
mer neo-positIvismo sea excesivamente estricta. Desde este 
punto de vista, las tesis liberalizadoras y post-positivistas de 
Villa, que tienen carácter descriptivo de algunos aspectos de las 
teonas científicas, son indudablemente adecuadas. Pero esas te­
sis no nos dicen absolutamente nada de 10 que distingue la cien­
cia de otros tipos de discurso o de perspectivas cognoscitivas. 
En efecto, sobre la base de estas tesis, si las consideramos con­
juntamente como una definición, serían ciencia las visiones 
del mundo, las ideologías, las religiones, las metafísicas, la 
magia, la metapsíqUIca, la astrología y otras disciplinas pareCI­
das, que son también unidades estructurales, holísticas. histó­
ncas y funcionales a la praxis. 

Nuestro problema, en cambio, es el de establecer no tanto 
aquello que las disciplinas jurídicas son o pueden ser conservan­
do la cualidad de ciencia, sino más bien aquello que no son o 
no pueden ser si las calificamos como "ciencia". Se trata, en 
resumen, de identificar las condiciones necesarias en cuya au­
sencia no consideramos CIentíficos los discursos de los juristas. 
Más exactamente. este problema puede ser refonnulado. para 
evitar equívocos, sin utilizar siquiera el término comprometedor 
de "ciencia": esto es, como problema de las condiclOnes -sea 
cual sea la idea que tengamos de la ciencia o de la cientificidad 
o no de las disciplinas jurídicas- que deben satisfacer un deter­
minado concepto o una determinada teoría Jurídica para ser con­
siderados como "válidos", en el sentido que será precisado más 
adelante. No me parece interesante, y puede ser más bien 
confundente, buscar de fonna preliminar una definición de cien­
cia 'suficientemente amplia o estricta para hacer entrar en ella o 
para excluir de ella las operaciones cognoscitivas realizadas por 
los Juristas. Podemos, por hipótesis, deCidir, sobre la base de una 
definición estricta, que esas operaciones no son en absoluto cien­
tíficas; pero esto no eliminaría el problema de los criterios de 
aceptación o de control de los discursos de los juristas. En sen-
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tido inverso, podemos también acreditar como científicos, sobre 
la base de una definición amplia como por ejemplo la post-po­
sitivista de Villa, determinados modos de formación de los con­
ceptos y de las teorías jurídicas; pero esto no querrá decir nece­
sariamente que éstos sean adecuados a las específicas exigencias 
de control interno de los discursos de los juristas, En el pnmer 
caso, el riesgo consiste en dejar sin solución nuestro problema 
porque es "no científico" y, en el segundo, en considerarlo re­
suelto sólo por el efecto legitimador que tiene habitualmente la 
cahficaclón de un discurso como "científico", Lo mejor -para 
no perder de vista nuestro problema detrás de interminables dis­
cusiones sobre la naturaleza de la ciencia- es, pues, dejar a un 
lado provisionalmente la vieja cuestión de la cientificidad de las 
disciplinas jurídicas, para retomarla sólo después de que se ha­
yan identificado autónomamente sus específicos métodos de 
construcción y de control. 

2, TRES HIPÓTESIS DE TRABAJO 

Antes de afrontar el problema, así reformulado, de los pro­
cedimientos de formación y de los criterios de control idóneos 
para fundar la validez de los conceptos jurídicos y de su uso en 
los discursos de los jueces y de los juristas. considero que pue­
de ser útil presentar tres consideraciones que equivalen a otras 
tantas hipótesis de trabajo, Con ello, pretendo también explicitar, 
para utilizar las palabras de Villa, mis personales background 
theories en el tema de la cienciajuridica -entendiendo, por aho­
ra, el término "ciencia" en sentido genérico- y poner a debate 
las opciones teórico-políticas implicadas en su aceptación (así 
como las implicadas en su rechazo), 

La primera consideración está referida al significado de la 
palabra "validez" que he utilizado en la formulación de nuestro 
problema a propósito de los conceptos y de los enunciados ju­
rídicos, Pretendo usar esta palabra en sentido intencionalmente 
ambiguo o, mejor, ambivalente: en el sentido lógico de "cohe­
rencia" (o consistencia) de los discursos sobre el derecho y en 
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el sentido directamente jurídico de "correspondencia" (o fideh­
dad) de tales discursos a los discursos del derecho. Obviamen­
te, este segundo significado de "validez" no se aplica (o se aplica 
sólo indirectamente) a los conceptos y a los enunciados de la 
teoría general---como "nonnajurídica", "obligación", "derecho 
subjetivo", "negocio", "laguna", "antinomia", y similares, así 
como su utilizacIón en discursos tcóricos- que son elaborados 
mediante asunciones y definiciones convencionales, no vincu­
ladas directamente con los usos lingüísticos del legislador sino 
únicamente al requisito de su coherencia interna y al de la ade­
cuación explicativa de su conjunto. Ese segundo significado se 
refiere únicamente a los conceptos y a los enunciados de la dog­
máticajurídica ---como "mutuo", "comodato", "hurto", "homi­
cidio", "prescripción", "ley fonna!" y similares, así como a su 
utilizacIón en proposIciones de calificación Jurídica- que son, 
en cambio. construidos mediante interpretaciones y definicio­
nes lexicográficas basadas en el análisis del lenguaje normati­
vo, y que son utihzables operativamente en la aplicación de la 
ley y típIcamente en los razonamientos de los jueces.4 Diré, por 
tanto, que es inválida no sólo lógicamente (por incoherencia con 
las proposicIones que se pueden obtener de la lectura de los ar­
tículos 624 y 646 del código penal italiano), smo también jurí­
dicamente (por su falta de correspondencia con la fonnulación 
textual de las normas indicadas), la definición del concepto de 
"hurto" como el acto realizado por quien se apropia de una cosa 
mueble ajena de la que tenga la posesión (que se corresponde, 
en cambIO, con el concepto de "apropiación indebida "): tan es 
así que seria jurídicamente inválida, y anulable por un tribunal 
superior, la motivación de una sentencia que utihzara en ese 
sentido el concepto de hurto (en lugar del de apropIación inde­
bida). Volveré más adelante sobre este punto, que considero 

'Sobn: la d1stinción entre "conccptos teóricos" y "conceptos dogmáticos". 105 pro­
mcros daboradns mcdmntc dej;mciones convencionales y los ~eglllldos mediante de­
fimclones lexicograticas, y lambien entre los distintos niveles del discllrso a los que ellos 
pertencccn, me remito a mllmbajo "La ~emantica della tcorla del (llrilto··. en U. Scarpclh 
(ed.), La leor¡a genera/e riel dirillo. Prob/em¡ e lendenze alluo/i. SlIIdl dedicati a 
Norberto Robbio. Milano. Edilioni di ComumlÍl. 1983, pp. 105-114. 
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decisivo. Por ahora me limitaré a afirmar que mi "imagen de 
trasfondo" del trabajo del jurista exige como banco de pruebas 
de la bondad de los conceptos empleados por él, con independen­
cia de lo que se piense de su cientificidad, su capacidad de guiar la 
práctica judicial mediante su utilización en proposiciones (del tipo 
"x es (o no es) un 'hurto''') de las que sean predicables con relati­
va certeza la validez o la invalidez jurídicas. 

La segunda consideración está vinculada con la primera y es 
de tipo meta-meta-científico. Al asignar a la meta-ciencia jurí­
dica la función de indicar las condiciones de validez jurídica y 
lógica de los conceptos y de los enunciados utilizados en la cien­
cia y en la práctica jurídica, he adoptado implícitamente la te­
sis de que aquélla tiene una función prescriptiva y no meramente 
descriptiva. Sobre este punto comparto plenamente las tesis de 
Scarpelli y de Jorí, quienes consideran que la epistemología 
jurídica es esencialmente prescriptiva: en efecto, incluso cuan­
do describe lo que hacen los juristas, sus descripciones -salvo 
el caso en que figuren en discursos de sociología o de historia 
de la ciencia- están siempre referidas a métodos y procedimien­
tos cuya crítica o aceptación no son derivables de aquellas, por 
impedimento de la "Ley de Hume", pero son el fruto de opcio­
nes y prescripciones.5 Esto vale también para la meta-ciencia na­
tural, cuyo carácter prescriptivo es quizás menos evidente úni­
camente porque lo que hacen los científicos de la naturaleza, 
estando a menudo coronado con éxitos tangibles, puede ser bas­
tante tranquilamente señalado como modelo. Sin embargo, la 
meta-ciencia jurídica, precisamente porque está interesada 
en la individualización de las condiciones de validez (también) 
jurídica de los conceptos y de los enunciados de la dogmática, 
es prescriptiva en un sentido más fuerte. En efecto, al menos en 
lo que respecta a los ordenamientos complejos de nuestros es­
tados de derecho, tales condiciones se obtienen de normas po-

.' U. Scalllelli, ~Melodo giuridico", en el volumen Diril/a 1 de la Enciclopedia 
Feltrinelli F;$cher, Milano, FeltrineHi, 1972, pp. 411-432, donde delinea la distinción 
entre metodología descnptiva y metodología prescriptiva; M. Jori, "OggelO e melado 
della scienzG giwidicu", ell Scalllelli (oo.), op. cit., pp. 198 Y ss. 
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sitivas que pertenecen a los mismos y que, en consecuencia, 
retroactúan sobre la meta-ciencia confiriéndole una prescrip­
tividad de segundo grado. Naturalmente, esto no sucede (e his­
tóricamente no ha sucedido) en todos los ordenamlentos. Esto 
significa que la epistemología refleja las estructuras específicas 
de los diversos ordenamientos jurídicos objeto de investigación 
científica; y que se darán, por tanto, meta-ciencias jurídicas di­
versas -y prescriptivas en sentido más o menos fuerte- en fun­
ción del tipo de ordenamiento jurídico de que se trate: de dere­
cho escrito o no escrito, codificado o jurisprudencia]. dotado de 
nonnas sobre la validez de las nonnas o no, de estricta legali­
dad o únicamente de legalidad en sentido amplio, con constitu­
ción rígida o flexible, y así sucesivamente. Por otro lado, en mi 
opinión. hay una vinculación entre las condiCIOnes de validez y 
las condiClOnes de cientificidad de los enunciados sobre el de­
recho. SI por "ciencia" entendemos banalmente un conjunto 
orgánico de enunciados aceptados como verdaderos entorno a 
un universo detennmado, es posible hablar propiamente de cien­
cia "del derecho" sólo en referencia a los modernos derechos 
"positivos", consistentes en universos de nonnas de las que es 
posible aseverar su vigenCia o su eXistencia sobre la base de 
reglas de reconocimiento que establecen con relativa certeza sus 
condiciones de validez. 

Finalmente, hay una tercera consideración, referida a las fi­
nalidades pragmáticas de la meta-ciencia del derecho así con­
cebida. Si la función de la misma es, especialmente, indicar las 
condiciones de validez jurídica de los usos operativos de los con­
ceptos elaborados por la ciencia del derecho, esa función será 
mejor satisfecha cuanto más claramente se encuentren estable­
cidas nonnativamente esas condiciones en el ordenamiento ob­
jeto de investigación. Es por esto que la meta-ciencia jurídica, 
al menos según la imagen de trasfondo que aquí se propone, 
comporta una opción teórico-política a favor de modelos de or­
denamiento que incluyan normas sobre la prodUCCIón de noonas 
que permitan juicIOs de validezJurídica lo más ciertos y contro­
lables posible. Y dado que el derecho positivo es un producto 
humano, una meta-ciencia como ésta, del mismo modo que la 
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ciencia orientada por ella, está destinada a su vez a retroactuar 
sobre el propio ordenamiento, favoreciendo técnicas legIslativas 
y judiciales --como las típicas del estado de derecho- aptas para 
garantizar la máxima decidlbilidad y controlabilidad de los Jui­
cios de validez y de invalidez predicables de las calificaciones 
normativas. La epistemología jurídica, en suma, no es sólo 
prescriptiva, sino que es más fecunda teórica y prácticamente 
cuanto más restrictivas son las condiciones de (decidibilidad y 
de control de la) validez de los conceptos y de los enuncIados 
por ella prescritos. Creo que puedo explicar de este modo el 
nexo, que Danilo 2010 me critica por considerarlo paradójico, 
que realmente subsiste en la imagen de ciencia jurídIca aquí 
propuesta entre liberalismo político y antiliberalismo episte­
mológico y, a la inversa, entre liberalismo epistemológico y 
antiliberalismo político. El programa epistemológico que podría­
mos denominar "antiliberal" de una teoría del derecho axiomati­
zada y de una dogmática jurídica mformada por parámetros 
verificacionistas, eXIgiendo el control más rígido de los concep­
tos y de los enunciados como válidos, refleja, en efecto, las ins­
tancias normativas propias del estado liberal de derecho, carac­
terizado por normas que dehmitan al máximo los poderes 
normativos, vinculando su ejercicio válido a condiclOnes taxa­
tivamente predeterminadas, no sólo formales sino también de 
contenido. 

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA 
CONCEPCIÓN IUSPOSITIVIST A 

DE LA CIENCIA JURÍOICA 

Una vez aclarados con las consideraciones que preceden los 
términos del problema epistemológico que, en mi opinión, inte­
resa al jurista, defenderé el modelo de ciencia Jurídica criticado 
por Villa como neo-positivista: o, mejor dicho, un modelo en 
cualquier caso más antiliberal del que él diseña, que, como he 
dicho ya, tiene el defecto de no prescribir ninguna condiCIón de 
cientificidad y de validez de los discursos sobre el derecho. Mi 
defensa, como resultará claro después de 10 que se ha dicho hasta 
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el momento, será débil desde el punto de vista epistemológico 
general, mientras que será fuerte a nivel específicamente jurí­
dico. En efecto, no será una defensa de un modelo epistemo­
lógico neo-positivista aplicado de un modo forzado a la ciencia 
jurídica. SIllO de un modelo ius-positivista del que la ciencia ju­
rídica moderna no puede sustraerse y que me parece desatendi­
do por las indicaciones post-positivIstas de Villa. En otras pa­
labras.lo que me parece inaceptable de la imagen post-positivista 
de la ciencia jurídica defendida por Villa no es el hecho de que 
se aparte de la sostenida por el neo-positivismo epistemológico, 
sino el hecho de que contradiga la concepción de la ciencia del 
derecho propia del positivismo en sentido jurídico y. a la vez, 
comprometa la función civil y política que ésta atribuye a los 
juristas. 

¿Qué debemos entender por "concepción iuspositivista de la 
cienCIa del derecho",? Me parece que hay que entender, a gran­
des rasgos, una concepción del trabajo del jurista según la cual 
lo que éste dice del derecho debe "corresponderse" -bajo pena 
de falsedad o falta de fundamentación o invalidez- a lo que di­
cen las nonnas dictadas por el legislador. En este sentido, el 
postulado epistemológIco del positivismo jurídico se identifica 
con el prillcipio de legalidad, esto es, con la regla que prescri­
be, respecto de los ordenamientos jurídicos que incluyen ese 
prinCIpio como norma positiva, considerar "válidas" todas las 
expresiones "jurídicamente verdaderas"6 y sólo ellas. dado que 
están sustentadas en el análisis de los discursos normativos del 
legislador. Este postulado, precisamente, permite la aceptación 

" De alleTa ell adclallte usare siempre el tennino "verdad" (y "falsedad") en el sell­
tldo de verdad ')uridica". es decir, relerida a proposi~ion.es que hablan. de normas o 
utilizan conceptos normativos: usare, en cambio, '"verdad fácuea" cuando me refiera a 
proposiciones que hablan dc he~hos. Un análiSIS, desarrollado a panir de la definición 
semántica de Tarskl, de las dos nociones de ·'verdad Jurídica" y ·"verdad tactlca", así 
como de los complejOS problemas vinculados a ellas. puede encontrarse en mI trabajO 
La semámica delln leOrla del dirilla, ap_ cil., pp. 86-104. donde ambos conceptos ~on 
elaborados con especial referencia a 105 discursos de los Juristas, y en mi ponenCIa 
Garnnlislllo pennle e veritQ pracessuale, presentada en el cOllgreso "Reason in Law", 
desarrollado en Bologna entre los días 12 y 15 de diciembre de 1984, donde aquellos 
conceptos son estudiados en relación con la motivación judicial. 
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de los enunciados de la dogmática si, y sólo si, pueden ante­
cederse, en proposiciones controlables y calificables como ver­
daderas, de locuciones meta-nonnativas del tipo "el artículo x 
dice que ... ", "según la norma" o "según los sentidos" o "según 
la ley 1 o sus artículos z y w está pennitido, prohibido o es obli­
gatorio que ... " o similares; y pennite la aceptación de los con­
ceptos de la dogmática si, y sólo si, su elaboración no es el fru­
to de definiciones convencionales libremente estipuladas por el 
jurista (o por el juez), sino de definiciones lexicográficas vin­
culadas a las convenciones legislativas y. por ello, cahficables 
y controlables como verdaderas sobre la base del análisis del len­
guaje jurídico. Así. por ejemplo, es debido al principio de lega­
lidad que no podamos aceptar como verdadera en el plano 
epIstemológico la tesis de que "hurto" denota la clase de todos 
los hechos consistentes en apropiarse de cosas muebles ajenas, 
en la que caben también los casos denotados por "apropiación 
mdebida"; o que debamos considerar falsa la calificación como 
"injuria", en lugar de como "ultraje", la ofensa al honor de un 
funcionario público en el ejercicio de sus funciones; o que juz­
guemos como equivocada la respuesta ofrecida en un examen 
de derecho a la pregunta ¿qué es el comodato? si ésta no inclu­
ye el carácter gratuito de este tipo de contrato y, por tanto, lo 
confunde con el mutuo. 

El análisis del principio de legalidad constituye, pues, un 
capítulo central de la reflexión epistemológica sobre los discur­
sos (de los JUflstas y de los jueces) sobre el derecho. Este análi­
sis se complica por el hecho, ya señalado. de que ese principio, 
antes que un postulado meta-científico del iuspositivismo, es un 
principio teórico de la ciencia jurídica y, antes aún. es una nor­
ma positiva del ordenamiento jurídico estudiado. Para captar su 
alcance sería, pues, necesario distinguir sus significados en los 
tres niveles del discurso recién señalados: el jurídico del dere­
cho positivo, el teórico de la ciencia jurídica y el epistemológico 
de la meta-ciencia jurídica. Además. sea cual sea el nIvel del 
discurso en el que se formule, el mismo principio puede ser 
entendido en dos sentidos distintos: como principio de mera 
legalidad, o de legalidad en sentido amplio, y como principio 
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de estricta legalidad, o de legalidad en sentido estncto. En el 
primer sentido, puede ser identificado con la reserva de ley, 
entendiendo "ley" en sentido formal. como acto legislativo; y 
consiste en la prescripción dirigida a los Jueces de someterse a 
la ley, cualqUIera sea su contenido, al calificar normativamente 
los hechos que juzguen. En el segundo sentido, el principio 
de legalidad puede identificarse, en cambio, con el principio de 
laxarividad de los supuestos de hecho previstos por la ley, en­
tendiendo "ley" en el sentido sustancial de norma o contenido 
legislativo; y consiste en la prescripción dirigida al legislador 
para que los supuestos de hecho contenidos en las nonnas de 
rango legal estén dotados de significados unívocos y precisos 
de forma que sea posible su utilización, como figuras de califica­
ción jurídica, en proposiciones judiciales verificables o falsables 
con relativa certeza. Por último, el principio de legalidad tiene un 
valor nonnativo distinto en los diversos sectores del ordenamiento 
-penal, cIvil, procesal administrativo, constitucional-, en función 
de los tipos de actos (delitos. negocios típIcos o atípIcos, actos pro­
cesales, actos administrativos, leyes formales) cuya regulación está 
sUjeta por ese principio a reserva de ley y/o a predeterminación legal 
de Jos contenidos de forma taxativa. 

En las páginas que siguen analizaré brevemente tanto el prin­
cipio jurídico como el meta-científico de legalidad para mostrar 
-en apoyo de las tres hipótesis de trabajo avanzadas en el apar­
tado segundo- que la satisfacción del primero, en el plano legis­
lativo, es condicIón necesaria para poder satisfacer el segundo, 
en el plano epistemológico. A esos efectos, tomaré en conside­
racIón especialmente el derecho penal, donde el principio, ya sea 
en su sentido amplio o en su sentido estricto, ha recibido indu­
dablemente una formulación nonnativa más nítida y reviste una 
funcIón política como garantía de la seguridad jurídica y tam­
bién de la libertad de los ciudadanos frente a la arbitrariedad 
Judicial. Esto no significa que en las disciplinas relativas a las 
demás ramas del derecho, el principio de legalidad como pos­
tulado meta-científico tenga una Importancia epIstemológica 
menor, a pesar de que, como normajutídica, esté formulado más 
Imperfectamente y en ocasiones sólo de modo implícito. En todo 
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caso, como veremos, ese principio puede ser concebido como 
una regla semántica de formación (doctrinal) y de uso (operati­
vo) de los conceptos y de los enunciados Jurídicos, a los que 
vincula el derecho positivo como específica referencia empíri­
ca y de los que permite --en la medida en que el ordenamiento 
incluya y satisfaga el principio de legalidad en sentido amplio 
y/o en sentido estricto- el control de validez sobre la base de su 
conformidad y/o el control de verdad sobre la base de su corres­
pondencia con los usos lingüísticos del legislador. 

4. "VALIDEZ" Y "VERDAD JURíDICA" 
EN LA EPISTEMOLOGíA JUDlCIAL 

Para comprender mejor la vinculación entre el principio ju­
rídico y el principio meta-científico de legalidad es convenien­
te descender, desde el plano de la epistemología de la ciencia 
del derecho (referida a la formación doctrinal de los conceptos 
Jurídicos) al de la epistemología de la decisión judicial (referi­
da al uso operativo de esos mismos conceptos). Es. en efecto, 
más fácil en este plano mostrar que el cumplimiento del princi­
pio de legalidad en sentido amplio y el del principio de lega­
lidad en sentido estricto integran sendas condiciones para que 
las tesis que componen la motivación en derecho de una senten­
cia tengan carácter declarativo y sean, como tales, verificables 
o falsables. 

La primera de estas condiciones es el convencionalismo pe­
nal, garantizado por el principio de mera legalidad o de reser­
va de ley en materia penal. Este principio, que en el ordenamien­
to italiano está establecido en el artículo 25 de la Constitución 
("Nadie puede ser castigado penalmente si no es por aplica­
ción de una ley entrada en vigor con anterioridad a los hechos"), 
equivale a un criterio fonnal y nominal de identificaCión juris­
diccional de los delitos. Un corolario de ello es la sujeción del 
Juez a la ley: los delitos no deben ser los que el juez considere 
adecuados por sus características mtnnsecas o sustanciales, sino 
aquellos fonnalmente identificados por la ley como presupues-
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tos necesarios de la aplicación de una pena (nullum crimen sine 
lege). 

La segunda condición, que presupone la primera, es el empi­
rismo penal, garantizado por el principio de estricla legalidad 
o de laxatividad de los tipos delictivos. Este segundo pnncipio, 
contenido también en el mismo artículo 25 de la Constitución 
italiana y más claramente en el artículo l del código pena! ita­
liano ("Nadie puede ser castigado penalmente por un hecho que 
no esté expresamente previsto como delito por la ley"), equiva­
le a un criterio empírico o fáctico de identificación legislativa de 
los delitos. Un corolario del mismo es el carácter "absoluto" 
de la reserva de ley en materia penal y la sujecIón del juez "úni­
camente" a la ley: los tipos delictivos no deben ser úmcamente 
nominados por la ley, puede que hasta con términos valorativos 
o de significado indeterminado, sino que debe quedar estable­
cida de forma suficientemente precisa su connotación, de ma­
nera que resulte detenninada exactamente la clase de los hechos 
empíricos denotada por ellos y esté, por tanto, precluida al máxi­
mo posible, la hetero-integración judicial de su significado 
extem:lOnal (nul/um crimen sine [acto). 

Debe observarse que. únicamente en la medida en que se 
cumpla esta segunda condición, la motivación en derecho de una 
sentenCIa puede tener carácter declarativo y ser susceptible de 
control empírico como verdadera o falsa, además de como váli­
da o inválida. La primera condición, en cambio, se cumple en 
principIO incluso por tipos legales delictivos del tipo "actos 
hostiles", "vihpendio", "actos obscenos", "enemigo del pueblo" 
y similares, cuya aplicación no permite venficaciones o 
falsaciones. sino únicamente valoraciones que, como tales, no 
son verdaderas ni falsas. Legalidad (sólo) en sentido amplIo y 
legalidad (también) en sentido estricto se configuran, en conse­
cuenCIa, como dos diversas técnicas penales, caracterizadas por 
condiciones distintas impuestas por la semántica del lenguaje 
penal a la validez de los enunciados judiciales fonnulados en él. 
Usando una fónnula sintética, puede decirse que la jurisdicción 
consiste en el uso de los conceptos cuyas reglas de uso estipula 
la legislación; o bien puede decirse, según una dicotomía extraí-
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da de la lingüística, que mientras que la legislación es un hecho 
de lengua (langue), la jurisdicción es un hecho de lenguaje 
(parole).7 Está claro que el lenguaje (o uso de la lengua) está 
vinculado, en la medida en que es vinculante la lengua (o reglas 
del lenguaje): cuanto más precisa es la connotación asocIada a 
un concepto penal por su regla de uso legislativa. más determi­
nados están los hechos empíricos denotables por él en el uso 
judiciaJ.8 Y dado que la denotación de un concepto consiste en 
la clase de los objetos de los que es predicable en proposicio­
nes verdaderas, diremos que un concepto penal está dotado de 
fuerza vinculante por la ley gracias a su definición en ténninos 
no valorativos nI ambiguos, sino en términos dotados de conno­
tación unívoca y de denotación determmada (o taxativa) si, y 
sólo SI, su uso Judicial da lugar a proposiciones verificables o 
falsables. 

El prmcipio de estricta legalidad es, precisamente, la norma 
meta-legal que exige que se cumpla esta condición en la produc­
ción legal de las reglas de uso de la lengua penal. Más exacta­
mente. ese principio puede ser concebido como una regla semán­
tica de fonnación de la lengua penal que prescribe al legislador 
la definición de los tipos delictivos en términos no valorativos 
ni polisémicos, esto es, dotados de una connotación unívoca y 
de una denotación determinada con exactitud, de forma que re­
sulten verificables y falsables las tesis judiciales en las que esos 
términos figuran9

• Resulta superfluo precisar que cuando habla-

'Nencionl, G .• /de(1lismo e realismo nella sdellza tlellinguaggio. Firenze, La Nuova 
Italia, 1946, pp. 164-184; F. de Sallssure, Corso di lingüislim gen('mle, tr. it. de T de 
Mauro. Bari, Laterza, 1967, pp. 23-30. Sobre la lltilización de esta distinción en el aná­
lisis de la relación entre juicio y ley, cfr. mi trabajo "Interprelaz.onc dottrinale e 
mterpreta,zione operatIVa". en Revista imernaziol/ale di Filosofi(1 del diríllo, 1, 1966. 
pp. 296 Y ss . 

• La connotación (o intensión o significado illten.ional) de un signo dctennina. en 
ete.:to. so denotación (o extensión o signIficado extcnsional) tE. Cusari, Uneamenti di 
logica ltwtemn/;c(!, Milano, Feltrinelli, 1960, p. 22) . 

• Los JUristas y. en particular, los penalistas hablan promiscuamente (y de rorma 
escasamente analitica) de principIO de "estricta legalidad". de "taxatlvidad", de 
"Iiplcldad" o de "detenninabilidad" del supuesto de hecho, considerulldo constllU­
clonalizado el prinCIpio por lo que se refiere a los ilicitos penales en el articulo 25 2 de 
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mas de denotación no nos referimos a las normas o a los enun­
ciados normativos dictados por el legislador. Éstos, en efecto, 
no denotan nada, dado que el significado extensional denotado 
por una proposición consiste en su valor de verdad y las propo­
siciones normativas no son, en tanto que normativas, m verda­
deras ni falsas. Esto no supone que no tengan o puedan tener sig­
niticado extensional los términos predicativos cuyas reglas de 
uso son establecidas por las normas legales y las enunciados ju­
diciales en los que son usados como predicados de los hechos 
denotados por ellos. Por ejemplo, dado un hecho ''f' del que se 
considere probada su ocurrencia, tiene significado extensional 
el concepto de "hurto", definido por el artículo 624 del código 
penal, como el acto de quien "se apodera de la cosa mueble ajena 
sustrayéndola a quien la posee a los efectos de obtener prove­
cho de ella", siendo posible decir, sobre la base de ese concep­
to, que es verdadero o falso que "fes un hurto"; en cambio, no 
tiene slg111ficado extensionalla noción de "actos obscenos", 
definida por el articulo 529 del código penal como "los actos que 
según el sentido común ofenden el pudor", de forma que resul­
ta imposible sobre esta base decir que es verdadero o falso que 
"fes un acto obsceno". Un sistema de estricta legalidad difiere 
de un slstema de mera legalidad precisamente en que los tipos de­
lictivos legales y las tesis judiciales en las que éstos son utili­
zados como predicados (de eventos o situaciones fácticamente 
probadas) están provistas de significado extensional en el Pfl­
mer caso ("fes un hurto") y carecen de él en el segundo ("fes 
un acto obsceno"): de fonna que sólo en el primer caso la vah­
dez de las tesis judiciales está condicionada también por su ver­
dad, en el sentido de su "correspondencia" con los hechos em­
píricos denotados por la ley. 

ObVIamente, como sucede a menudo cuando se habla de se­
mántica del lenguaje común, la diferenCIa entre los dos sIstemas 

la constitUCión italiana Cfr·, por todos, G. Vassalli, "Nullum crimen ~inc kge", en 
NOl'is/tl1O Dige.llo Italiano, XI, Tormo, UTET. 1965, pp. 495 Y SS., f. Bricola. Teorin 
genernledet remo, en ¡bid, XIX. 1973, pp. 47 Y SS., P. Nuvolone, l! siW!nUldel dirillo 
pellfl/e, CWam, Padova. 1 <:J75. pp. 42-43 
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es sólo gradual. Por vaga y genérica que sea, toda norma penal 
(mcluso las que hacen referencia a la obscenidad, al vilipendio 
o a los enemigos del pueblo) alude siempre a situaciones de 
hecho, aunque sea delegando su determinación empírica a la 
valoración dIscrecIOnal del juez. Y por muy precIsa y unívoca 
que sea, ninguna norma penal (ni siquiera aquellas que definen 
con relativa precisión el hurto, la apropiación indebida o el ho­
micidio) puede determinar perfectamente la clase de los hechos 
denotados por los términos en ella definidos, de forma que se 
excluya cualquier poder judicial de decisión. ¿Qué significados 
de "posesión", de "detención", de "ajenidad" y de cosa mueble 
están supuestos en las nociones de "hurto" y de "apropiación 
indebida'''? ¿Y qué significado de "causalidad" está supuesto en 
la nonna que castiga "a quien ocasiona la muerte de un hom­
bre"? Una denotación perfectamente taxativa, que permitiese la 
determinación exhaustiva y exclusiva de todos los hechos deno­
tados, y sólo de ellos, requeriría un lenguaje legal completamente 
formalizado, cuyas reglas de fonnación fueran a su vez comple­
tamente formahzadas y cumplidas. Sólo en ese caso podremos 
hablar tranquilamente de "verdad" y de "falsedad" de las tesis 
Jurídicas (no de las fácticas, cuya verificabilidad plantea proble­
mas de otro orden) en el sentido de "correspondencia" y de "no 
correspondencia" con Jos hechos calificados por ellas. 

En cambio, el principio de estricta legalidad, que he interpre­
tado aquí como la regla semántica de formación de la lengua 
penal en los ordenamientos modernos, se encuentra a menudo 
formulado en las constituciones y en los códigos de forma muy 
sumana; y, en todo caso, no requiere (y quizás está bien que no 
lo reqUIera, aunque sería deseable que tuviera una formulaCión 
más ngurosa y más vinculante para el legislador) que las leyes 
estén formuladas en un lenguaje formalizado y no en un lenguaje 
común. Esto no impide, sin embargo, -una vez aclarados los lí­
mites intrínsecos de la estricta legalidad o taxatividad del len­
guaje penal, que hacen inevitablemente "aproximativa" la ver­
dad jurídica de la que aquí se habla-lO utilizar la expresión 

,ti H~ prcsenlado estos limites en Garmuismo. op. CII. 
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"jurídicamente verdadero" en el sentido de "correspondencia" 
con la misma aproximación, pero también con la misma certe­
za relativa, con la que podemos decir en el lenguaje común que 
"es verdadero que esto es una mesa" o que "aquello es una si­
lla" (mientras que no podemos decir que "es verdadero que esto 
es púdico o impúdico"); y tampoco impide condicionar la vali­
dez de las tesis jurídicas en las que aparecen tipos delictivos 
(aunque sea relativamente) a la verdad. Y, especialmente, esto 
no nos exime de exigir -como condición de validez de las leyes 
impuestas por el principio jurídico de estricta legalidad- que el 
lenguaje en que se formulen las leyes, que es un lenguaje artifi­
cial, esté formulado por el legislador de forma que todos sus 
términos predicativos tengan un significado extensionallo más 
determinado posible y que su uso sea susceptible de verificación 
o refutaCión. Éste es, en efecto, el sentido normativo del prmci­
pío Jurídico de estricta legalidad y la función que, al menos 
tendencialmente, éste persigue. 

Disiento firmemente, por tanto, de la crítica a la concepción 
de la verdad "como correspondencia" realizada por Vittorio Villa 
en lo que concierne a las aserciones y a los conceptos jurídicos. 
La discusión sobre el concepto de "verdad jurídica" y sus mé­
todos de interpretación del lenguaje jurídico --como, por otra 
parte, la discusión sobre el concepto de "verdad empírica" y sus 
métodos de prueba y de contradicción admitidos en el proceso­
requeriría un análisis complejo que aquí resulta Imposible rea­
lizar ll . Por ello, me limito a señalar sumariamente que la idea 
de la verdad (tanto jurídica como empírica) corno corresponden­
CIa constituye un "ideallímite"12 que es inalcanzable, pero no 
por ello resulta imposible "aproximarse" a él; 13 que el grado de 
aproximación de las tesis jurídicas a ese ideal límite equivale al 

" Cfr .. slIpm. nota Ó 

"Tarski, A., "La concezione semantita dcHa veritil e i l(m<lamentl <leila scmanhca". 
trad. 11. de Meo!!i, A., en Linski, E., (ed.), Semal/IICII e filasofla del linguaggio, Mila· 
no, H Saggiatore. 1969, p. 62. 

" Popper. K. R., Congel/ure e confulazioni, trad. lE- dc Puncaldi. G., Bologna, !l 
Mulino, ]')72. cap. X y pp. 664-672; Id .. Conoscenza oggelliva. UII punto di vis/a 
evolllúanisrico. Roma. Armando. 1975, pp. 73-88. 

92 



grado de decidibilidad de su verdad, en la medida en que el grado 
de taxatividad y de estricta legalidad del lenguaje legal en el 
sentido antes señalado lo hagan posible; que la diferencia entre 
estricta legalidad y mera legalidad es, consecuentemente, una 
diferencia de grado, en el sentido de que el grado de decidi­
bilidad de la verdad de una tesis como "x es obsceno" o "y es 
un enemigo del pueblo" es igual a cero a causa de la absoluta 
Imposibilidad de verificar las citadas tesis, cuya aceptación re­
quiere decisiones sobre valores distintos de la verdad (morales, 
estéticos, políticos o similares); que, finalmente, el principio 
de estricta legalidad requiere precisamente que las decisiones de 
los Jueces, aunque sean discrecionales, versen sobre la verdad 
-bajo pena de su invalidez si ese principio está establecido por 
las leyes o de la invalidez de las leyes, si no es así- y no sobre 
otros valores, como sucede en las decisiones de los órganos ad­
mmistrativos, que están sujetas únicamente a menudo al princi­
pio de mera legalidad. 

Vale la pena añadir que en la base de la oposición entre 
verificacionistas (o defensores de la idea de la verdad como 
correspondencia) y antiverificacionistas (o defensores de la idea 
de la verdad como coherencia o como aceptabilidad justificada) 
se da probablemente un malentendido común: la confusión en­
tre el significado de la palabra "verdad", que no puede ser otro 
que el de "correspondencia" y los criterios de venficación (o si 
se prefiere, de aceptación de las aserciones), que son los de "co­
herencia" (especialmente, en el caso de las tesis extraídas de la 
observación y de la interpretación) y de la "aceptabilidadjusti­
ficada" (sobre la base de cánones como la simplicidad, la capa­
cidad explicativa, el éxito pragmático, el consenso de la comu­
nidad científica y similares). Creo que este malentendido, que 
ha afectado durante mucho tiempo a la epistemología de la cien­
cia y por conexión a la epistemología jurídica, es el origen no 
sólo de las incomprensiones entre las dos concepciones mdica­
das sino también de sus resultados metafísicos: la idea de que 
la "correspondencia" es un criterio (y no, simplemente. el sig­
nificado) de verdad está en la base de todas las metafislCas inge­
nuamente realistas; mientras que la idea de que la "coherencia" 
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y la "aceptabilidad justificada" expresan el significado (y no 
simplemente cnterios) de verdad, está en la base de las diver­
sas metafísicas escépticas e idealistas. 14 La contraposición 
entre las dos concepciones plerde, en cambio, sentido si se dis­
tinguen "significado" y "cflterios" de verdad: en efecto, la con­
cepción semántica de la verdad no dice nada acerca de los cri­
terios de verdad, limitándose a definir el significado del ténnino 
"verdadero"; y la concepción sintáctica y la pragmática de la 
verdad no dicen nada acerca del significado del ténnino "ver­
dadero", limitándose a mdicar los criterios de aceptación de las 
aserciones como verdaderas. 

Esta dlstinción entre "significado" y "criterios" de verdad es 
aún más esencial en la epistemología jurídica que en la de la 
ciencia. Los criterios de la coherencia y de la aceptabilidadjus­
tificada. en la medida en que son elaborados en el ámbito de la 
epistemología, no son, en efecto, -por sí mismos- únicamente 
criterios "de verdad". Pueden ser también criterios de moralidad, 
de oportunidad, de eficiencia o alguna otra cosa.1 5 Naturalmen­
te, aplicados al conocimiento científico, esos criterios funcionan, 
de hecho. con independencia de la epistemología que se acepte 
o se rechace, como criterios de decisión sobre la verdad: el éxi­
to práctico, la eficacia operativa o el consenso de la comunidad 

.. El malentendido, en realidad, lo sufren hoy espC<:lalmcme los que se oponcn a la 
noción semimtlca de la ,crdad como cOlTespondencia. Talllo Tarski como, postenor· 
mente, Popper han dedamdo rcpetidamente que la derllliclón s<:rnantlca no enuncia las 
condiCiones en cuya pre~enc;a p\ldemos ~firmar que un~ proposicióJl es verdadera y, 
mucho menos, se compHlInete con la asunción metatlsica de la e~istencla de una co· 
rrespondenCla ontológica entn: las proposiciones y la realidad, sino que se limita a elu· 
cldar el significado (olas condiciones de uso) dcltérmino "verdadero'· como predica· 
do melalingúístieo de 110 enunciado (Tarski, A .• op. á/., pp. 54·55; Popper, K. R., 
Congewwe e conjlllaz/Om, op. di .. pp. 385·386; Id .• ConoscenzfI oggeui"fl. op. ell" 
pp 412·413 J. F:n cambiO, las teorías subjetivas de la coherencia y de IJ aceptación jus­
l11ícada no admIten nunca que sean teorias acelca de los Criterios de verdad y no teo­
rias del Significado del términO "verdadero" 

1< Esto vale tanto para los crite"o~ pragmilt,cos de éXito" del 1'lIlclOnam,ento se­
nalados por ejemplo por Dewey, J., Recons/nlclio" In Philo.<ephy (/910j, New York, 
Tlle New AmenC3n Llbrary, 1951, pp. 128 Y ss. Y por Bridgam, P. W., /.a logica della 
fislca moderna, trad. il. di Somen7.!, V., Toríno, l3oriJlghieri, 1965, como pala el crite­
rio consensuahsta propuesto por T. S. Kuhn, La s/nll/llra delle revo/u:ioni sClemijiche, 
trad. i!. di ("arugo. A.. Torino, Einaudi, 1978. 
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científica pueden, en efecto, concebirse como "pruebas" o "in­
dICIOS" a partir de los que pueden mfenrse inductivamente -y 
sobre cuya base puede decidirse provisoriamente-- la verdad de 
una teoría, aunque sea sólo a los efectos de sus aplicaciones 
prácticas redituables. En otras palabras, una teoría es "útil" o 
"satisfactona" pragmáticamente si, y sólo SI, es "verdadera" en 
el sentido recién analizado (yen la medida en que lo es). 

En cambio, en el mundo del derecho y, más en general, de la 
práctica, una decisión puede conSiderarse "(¡til" o "satisfactoria" 
y ser, por tanto, "aceptada" o estar "Justiflcada" en algún senti­
do de estas palabras, incluso sin recUrrir a la verificación de sus 
motivaciones e incluso con mdependencia de su verificabilidad 
o fal.sabilidad. Consecuentemente, los criterios de coherencia 
y de aceptabilidad justificada sirven en el derecho como crite­
rios de deciSión no sólo de la verdad, sino también -y princi­
palmente- de otros valores. Es el caso de toda la actividad del 
gobierno (admmistrativa, económIca y política), sujeta formal­
mente (sólo) al principio de mera legalidad y guiada por la apli­
cación del mero criterio de aceptabilidad Justificada en relación 
con el resultado práctico o con el consenso mayoritario, resul­
tando en esa actividad secundario, e incluso improcedente, el 
reqUIsito de la verdad de los presupuestos de las decisiones. 

Esos modelos de justificación, en cambio, son inadmisibles 
en laJunsdicclón en general y, con mayor razón, en la Junsdic­
ción penal. Para Justificar las deciSIOnes que concluyen en un 
Juicio penal no basta -allá donde el ordenamIento mcluya y 
cumpla el principio de estricta legalidad penal- que esas deCI­
siones produzcan resultados o que "cumplan" genéricamente las 
funciones de garantIzar la seguridad y de prevención que son 
propias del derecho penal. Tampoco basta el consenso de la 
comunidad: ni siquiera una amplíSima mayoría, tampoco el con­
senso unánime, pueden Justificar que se sacrifique la libertad de 
un hombre cuya responsabilidad penal no ha sido "verificada" 
a favor del interés o de la voluntad de los intcrvinientes en el 
consenso. Este es un postulado político del derecho penal hbe­
ral, según el cual la úmcajustificación aceptable de las deCisio­
nes es la verdad de sus presupuestos jurídicos y fácticos, enten-
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dida la "verdad" precisamente en el sentido de "corresponden­
cia" lo más aproximada posible de las motivaciones a las nor­
mas aplicadas y a los hechos juzgados. La coherencia y la 
aceptabilidad justificada son, en suma, los criterios subjetivos 
sobre cuya base el juez valora y decide acerca de la verdad o la 
atendibilidad de las pruebas fácticas aportadas y de las califica­
ciones jurídicas propuestas. Pero en el ámbito jurisdiccional el 
único significado de las palabras "verdadero" y "atendible" es 
la correspondencia a los hechos y a las normas por parte de las 
tesis de las que son predicadas. Sólo si se refieren a la verdad 
en este sentido, los criterios de coherencia y de aceptabih­
dad justificada pueden, en efecto, impedir la preferencia sobre 
el caso concreto de intereses o voluntades más o menos genera­
les y vincular las decisiones judiciales a la estricta legalidad, es 
decir, a los hechos empíricos taxativamente denotados por la ley, 
que la acusación tiene la carga de probar y la defensa en dere­
cho de refutar. No hay carga de la prueba ni posibilidad de 
defensa ante la acusación de ser un enemigo o un sujeto peli­
groso ti otras imputaciones similares, privadas de denotación: 
sólo las aserciones, y no las valoraciones, aunque estén argumen­
tadas o Justificadas, pueden ser objeto de contradicción o t!tema 
decidendum en un proceso. 

CIertamente, este modelo cognitivo de Justificación de las de­
ClSlones es mucho más rígido y exigente que otros esquemas 
puramente decisionistas -moralistas. eficientistas o consen­
suallstas- que también han sido teorizados y puestos en prácti­
ca en la teoría del derecho penal; y resulta también claro que su 
defensa refleja una opción política a favor de un modelo de de­
recho penal idóneo para limitar el arbitrio punitivo y para pro­
teger el máximo grado de libertad de los ciudadanos. Sin em­
bargo, ese modelo define la naturaleza de la jurisdicción en 
el moderno estado de derecho. Y lo que éste exige en el nivel 
epistemológico y político es, precisamente, lo que el principio 
Jurídico de estricta legalidad, incluido en los ordenamientos 
penales liberales, garantiza en el nivel normativo: que la vali­
dez de las decisiones penales esté condicionada a la verdad 
empírica de sus motivaciones. 
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5. LOS POSTULADOS IUSPOSITIVISTAS DE LA 
EPISTEMOLOGíA DE LA CIENCIA JURíDICA 

En el apartado anterior, he mostrado cómo el principio jurí­
dico de legalidad es una norma positiva de los modernos 
ordenamientos que -según si ha sido dictada (sólo) en sentido 
lato o (también) en sentido estricto- vincula o no a la verdad, 
en el sentido más o menos aproximativo de "correspondencia" 
a los enunciados jurídicos en función del grado de taxatividad 
alcanzado por éstos, los juicios sobre la validez de los enuncia­
dos sobre el derecho fonnulados por los operadores jurídicos 
(en particular, en las motivaciones jurídicas de las sentencias pe­
nales). Trataré de mostrar ahora, de acuerdo con la segunda 
hipótesis de trabajo avanzada al inicio, cómo ese principio retroac­
túa en el plano meta-científico, confiriendo al postulado episte­
mológico del iuspositivismo que se funda en él, un carácterpres­
criptivo más o menos fuerte al respecto de la ciencia del derecho. 
Distinguiré a ese efecto, también en el plano meta-científico, 
entre sentido lato y estricto de ese principio. En el primer senti­
do, lo llamaré "primer postulado" y en el segundo, "segundo 
postulado" del positivismo jurídico. 

El primer postulado del iuspositivismo, que es la fonnulación 
meta-científica del principio de legalidad en sentido lato, esta­
blece la condición necesaria (aunque no suficiente) del carácter 
empírico y descriptivo de la ciencia jurídica. La ciencia del de­
recho se distingue, en efecto, de su objeto (el derecho positivo) 
cuando (yen la medida que) existe una nonna (o un conjunto 
de nonnas) que pennite reconocer todas las normas positivamen­
te vigentes, y sólo ellas, o bien objetivamente pertenecientes al 
ordenamiento indagado. Esa nonna es, precisamente. el princi­
pio de (mera) legalidad: que, por tanto, a nivel Jurídico es una 
nonna sobre la producción de normas que prescribe la sujeción 
a normas superiores como condición de la vigencia de las nor­
mas producidas; a nivel teórico es un principio o criterio de re­
conocimiento de las normas vigentes, en tanto que producidas 
de los modos y por las autoridades legalmente prescritas; y a 
nivel meta-científico es una regla dirigida al jurista, que identi-
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fica como objeto o universo del discurso exhaustivo y exclusi­
vo a todas las normas de las que pueda predicarse vIgencia, so­
bre la base del principio jurídico de legalidad. 

Para comprender este papel fundamental del primer postula­
do del iuspositivismo, basta pensar en la distinta naturaleza de 
la Junsprudencia y de los discursos de los juristas en ordena­
mientos de "derecho Jurisprudencial", como fue, por ejemplo, 
el derecho romano. En ordenamientos de este tipo, no sujetos 
al pnncIpio de legalidad, no puede hablarse, propiamente, de 
"derecho positivo" --\;omo un universo normativo claramente 
identificado por el jurista-: no existen, en efecto, --o existen sm 
el carácter de exhaustividad y exclusividad de sus dominios­
nonnas sobre la producción jurídica de normas a partir de las 
cuales puedan reconocerse todas las normas vigentes, y sólo 
ellas. Consecuentemente, los conceptos elaborados y las afirma­
cIOnes realizadas por los juristas no tienen en estos casos un 
carácter tendcncialmente cognitivo o descriptivo, sino directa­
mente valorativo o prescriptivo. En otras palabras, los Juristas, 
en ese tipo de ordenamientos, no conocen smo que producen 
nonnas (que obviamente no son válidas o inválidas sino dota­
das de mayor o menor autoridad). Y sus dIscursos no son "cien­
tíficos" en sentido alguno, por muy amplio y liberal que sea el 
sigmficado que se otorgue a esa palabra. De "ciencia jurídica", 
es decir, de discursos sobre el derecho aceptables como verda­
deros por estar dotados de semántica o referencia empírica, o 
bIen de un objeto o de un universo determinado, se puede ha­
blar únicamente para hacer referencia a los ordenamientos que 
incluyen el principio de mera legalidad; por ello, ese principio, 
que es constitutivo de la positividad u objetividad del derecho 
como principio positivo, es constitutivo del carácter empírico o 
descriptivo del conocimiento del derecho, como principio meta­
científico. 

El segundo postulado del iuspositivismo, que es la refor­
mulación meta-científica del principio de legalidad en sentido 
estricto, establece la condición suficiente (a parte de necesaria) 
del carácter empírico y descriptivo de la ciencia jurídica. Los 
conceptos de la ciencia del derecho están dotados de denotación, 
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en el sentido ya señalado de que sus usos en aserciones Jurídi­
cas tienen valores de verdad, si, y sólo si, se les puede asociar 
esa denotación sobre la base del análisis del lenguaje jurídico 
formulado sigUiendo el principio jurídico de estricta legalidad. 
SI pasamos del nivel de la epistemología de la decisión judiCIal 
al nivel de la epIstemología de la ciencia jurídica, se puede de­
CIr que la interpretación doctrinal del jurista consiste en la 
redefinición léxica de las condiciones de uso de los conceptos 
definidos por las nonnas del lenguaje jurídico, con el objeto de 
guiar su uso en el lenguaje científico y en la interpretación 
operativa o jurisprudencia\. Está claro que los criterios de valI­
dez y de control de las tesis del jurista dependen de la semán­
tica del lenguaje del legislador; cuanto más indeterminada y/o 
valorativa sea la regla de uso legislativa de un concepto JurídI­
co, tanto más discrecIOnales y desvinculados de las leyes. serán 
no sólo su uso judiCIal sino también su redefinición y sus usos 
doctrmales. Basta pensar en el distinto grado de verificabilidad 
o de opinabilidad de las definiciones y de los usos doctrinales 
(y de los operativos) de los conceptos de "hurto" y de "obsce­
no" o de "comodato" y de "utilidad pública" o de "falta de for­
ma escrita" y de "abuso de poder". 

De forma correlativa al principio jurídico de estricta legali­
dad, que ha sido concebido aquí como una regla semántica de 
formación del lenguaje jurídico que permite la verificabilidad 
de las tesis judiciales que lo aplican, el segundo postulado del 
positIVIsmo Jurídico puede ser considerado como una regla se­
mántica de formación del lenguaje científico que permite la 
verificabilidad de las tesis doctrinales fonnuladas en ese lengua­
je. También en este caso, la verdad es entendida como "cones­
pondencia", aunque sea aproximativa. En un doble sentido: en 
prImer lugar, en el sentido de que es verdadera o falsa (referida 
a la ley) la redefinición lexicográfica de "hurto" o de "obsce­
no" y, en segundo lugar, en el sentido de que -dada esa 
redefinición- es verdadero o falso (referido a los hechos) que 
tal cosa es un "hurto" o una "obscenidad". Por tanto, si la ley 
satisface el princlpio Jurídico de estricta legalidad, esto es, ofrece 
ella misma una denotación relativamente unívoca del concepto 
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Jurídico (como es, por ejemplo, en el caso de "hurto"), resultan 
aproximadamente verificables y falsables tanto su definición 
doctrinal como sus usos operatIVos. En cambio, SI la ley no sa­
tisface el principIo de estncta legalidad. esto es, SI no otrece una 
denotación adecuadamente unívoca del concepto Jurídico (como, 
por ejemplo, en el caso de "obsceno"), se pueden producir dos 
situaciones: o la definición doctrinal es una redefimcIón mera­
mente leXIcográfica que se limita a repetir asertivamente los 
témlmos valorativos usados por la ley (por ejemplo: "es 'obs­
ceno' aquello que ofende el sentido mayoritario del pudor" y, 
en ese caso, es banal mente verdadera, pero no son verificables 
ni falsables los usos del concepto así redefinido; o bien la defini­
ción doctrinal es, en realidad, una redefinición convencional que 
precisa normativamente la denotación del concepto legal (por 
ejemplo: "es 'obsceno' cualquier relación sexual practIcada en 
público"), en cuyo caso esa redefinición no es verdadera nI fal­
sa (es una "norma apócrifa", como diría Riccardo Guastini), 
aunque luego sean aproximativamente verificables o falsables 
sobre la base de clla los usos del concepto así redefinido. Ob­
viamente, entre estos tres casos eXiste una gama indefinida de 
casos mtennedios. 

Resulta así confirmada nuestra segunda hipóteSIs de trabaJO. 
Los dos postulados del1uspositivlsmo son prescriptivos en sen­
tido fuerte o jurídico si los dos correspondientes principios de 
legalidad están recogidos y son satisfechos por el ordenamien­
to Jurídico de referencia. Por otra parte. sólo en este caso se 
puede hablar de "ciencia jurídica" en el sentido de un conjunto 
de aserciones sobre el derecho aceptables como verdaderas. La 
inclUSión en el ordenamiento del principio de mera legalidad es, 
en efecto, la condición que pennite aseverar las tesis que enun­
cian la vigenCia de las nonnas. El cumplimiento adicional del 
principio de estricta legalidad es la condición para aseverar tam­
bién las teSIS, doctrinales y judiciales, que hacen uso de los con­
ceptos utilizados por las nonnas. Esto vale, obviamente. sólo de 
forma aproximativa y tendencial, dado que la taxatividad o es­
tricta legalidad de las leyes no es nunca perfecta y resulta inevi­
table un cierto grado de integración normativa del objeto de 
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investigación por parte de los juristas (y de los jueces): ningún 
derecho, desde este punto de Vista, es jamás íntegramente "po­
sitivo". Deberemos hablar, por tanto, de grado de cientificidad, 
en función del grado en que se cumpla el principio de estricta 
legalidad y pueda satisfacerse el correspondiente postulado 
meta-científico. 

Por otra parte, si el principio de estricta legalidad es una nor­
ma sobre la producción de nomlas perteneciente al ordenamien­
to, su cumplimiento es también una condición de validez de las 
normas vigentes l6

• Si el principio está constituclOnalizado, como 
sucede por ejemplo en el sistema penal italiano, se dirá que una 
ley vigente es válida (o bien formada) o inválida (o mal forma­
da) en función de que permita (como el artículo 624 del código 
penal italiano, que regula el hurto) o no permita (como el ar­
tículo 529 del mismo código, que regula los comportamientos 
obscenos) el uso de los conceptos definidos por ella en tesis 
judiciales que, aunque sea de forma aproximativa, resulten 
verificables o refutables. Por su parte, se dirá que una teSIs ju­
dicial es válida en el pnmer caso (cuando la ley vigente es váli­
da o bien formada) sólo si es verdadera y en cambio, en el se­
gundo caso (cuando la ley vigente es inválida o mal formada) 
la tesis judicial será válida aunque no resulte verificable. En 
ambos casos, la falta de verificación indica un defecto de vali­
dez: o bien de la ley o del juicio. En cambio, este defecto sólo 
puede darse en el juicio si el principio de estricta legalidad no 

,. Sobre la distinción entre "validez" y "vlgencIJ" (o "exIStenCia") de la~ normas, 
extrañamente olvld~da por la teoria general del derecho {pcro no por la dogmatlcJ jun· 
(]¡ca). Cfr. mi trab~jo La wmimllca. op cit .. pp 115·130. Se puede dccir que bs con­
dlclon~s de vigenCia. que afectan al acto normativo. están establecidas por el pnnciplo 
de mera legalidad: qllid principi p{¡¡nllllegis habel vigores, ba,tn que esté determina­
do quien es el princlpe y qué formas hacen rcconocihle aquello que le placc. La, condi­
c,ones de validcz. en cambio. que afectan al sigllllícado de lu norma. ~(m csmblccldas 
por todos los pnnClpi(l& que vinculan la prodl'cción dc n0ll11aS a reqUisito,. no de forma 
,ino de contenido (no sólo el pnnClpio constltuCiOllal de eSO'ICla legalidad s.no tambiell 
105 de libertad. igualdad y Similares). la distinCión C~ determinante pala la compren­
sión de la estructura normativa de los estados de derecho. dondc cualqUier poder nor­
mativo (excepto el constitucional) está limitado también en el contenido por parle de 
normas superlore~ cuya violaCión hace inválidas (y anulables) a la~ normas Vigentes 
pn.l(iucidas por él. 
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está constitucional izado pero es satisfecho; y no se da nunca si 
el principio no está constttucionalizado ni está satisfecho: en 
estos casos, en efecto, estando el ordenamiento sujeto únicamen­
te al principio de mera legalidad, coinciden la validez y la VI­

gencia de las leyes, cualquiera que sea la formulación de las mis­
mas. Finalmente, si el ordenamiento no reconoce siquiera el 
principio de mera legalidad, como sucede en los ordenamientos 
de derecho Jurisprudencial, no se podrá hablar de vcrdad '~jurí­
dica" (como tampoco de "validez") en sentido alguno. 

La cuestión, micialmente dejada a un lado, de la cientificidad 
de los discursos de los juristas. así como la vexata quaestio del 
carácter descnptivo o normativo de la ciencia jurídica, no se 
resuelve, pues, en abstracto, sino en referencia a la estructura 
especifica del concreto ordenamiento indagado. Sólo si forma 
parte de un ordenamiento jurídico el principio de legalidad, y 
en la medida en que se cumpla el de estricta legalidad, ese or­
denamiento es susceptible de descripción científica. en el sen­
tido de que pueden empíricamente denotarse con relativa certe­
za los eventos a los que sus normas asocian consecuencias 
Jurídicas; SI, además, el principio de estricta legalidad fonna 
parte del ordenamiento como norma sobre la producción de 
normas, éste permite también, como veremos. la crítica cientí­
fica. calificando como inválidas las normas que no satisfacen 
aquel princIpio. En consecuencia, no se puede hablar de una 
única meta-ciencia del derecho: como hemos conjeturado al 
micio, en función de la naturaleza del objeto de la ciencia jurí­
dica. que es un objeto histórico y artificial, varían los princIpios 
meta-científicos o, al menos, su forma prescriptiva. 

6. LA FUNCIÓN PRAGMÁTICA DE 
LA META-CIENCIA JURíDICA 

La posibilidad de una ciencia del derecho, como se ha dicho 
ya, depende de la estructura normativa del derecho mdagado: 
más específicamente, del hecho de que este incluya y satisfaga 
los dos principios de legalidad sobre los que se basan los dos 
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correspondientes postulados meta-científicos del iuspositivismo. 
A la inversa, puede ahora añadirse que los cambios en la estruc­
tura normativa del derecho positivo -es decir, del objeto del 
conocimiento jurídico- son, a su vez (y así lo han sido históri­
camente) ampliamente dependientes del papel pragmático ejer­
cido en ellos por la ciencia y por la meta-ciencia del derecho. 

Tómese una norma penal que castigue lo que sea (o a quien 
sea) "enemigo", "infiel", "subversivo" o inmoral".17 El segun­
do postulado meta-científico del positivismo jurídico, que exi­
ge definiciones de los conceptos penales que permitan el uso del 
concepto definido en tesis verdaderas del tipo "x es R". no que­
da satisfecho en ese caso, ya que no es verificable ni refutable 
la tesis "x es un enemigo (o infiel, inmoral o sImilar)", Esto 
puede depender del hecho de que el principio de estricta legali­
dad sea violado por el juez o bien del hecho de que ese principio 
no eXlsta como norma sobre la producción de normas en el or­
denamiento de que se trate. En el primer caso, la pretensión 
expresada por el segundo postulado meta-científico está funda­
mentada, pero es incumplida porque la leyes mválida, formu­
lada en contradicción con el prmcipio constitucIOnal de estricta 
legalidad. En esos casos, es tarea del jurista, no menos que del 
Juez, censurar la invalidez y solicitar su remoción en vía de con­
trol de constitucionalidad o mediante la reforma de la ley. En el 
segundo supuesto, la pretensión meta-científica es infundada, 
pero también lo es, a su vez, cualquier pretensión de conocimien­
to jurídico: el jurista, y también el juez, puede definir como 
qUlera lo que es un "enemigo" o 10 que es "inmoral", Pero, pre­
cisamente para frenar este incontrolado decisionismo, se han 

" No se trata de ejemplos de laboratorio. Figuras delictivas así formuladas se en­
cuemran en lodos los SIstemas penales totalitarios. Y no fallan siquiera en el ordena­
miento italiano. piénses~, por ejemplo, en los delitos de "actos hostiles" (artículo 244 
del Código penal Italiano), de "asociaciones antinacionales" o "subversivas" (articulos 
171 y 270 del Código penal italiano), de "propaganda o apologia 5ub~erSlva (l 

antinaclonal" (al'lículo 272 del Código penal italiano) y Similares; y piensese tambien 
en las medidas preventivas preVistas contra los "OCIOSOS" o los "vagabundos" ,los "de­
dicados a tráneos ilicIlOS", los "proclives a delinqUIr" o "quienes desarrollen otras ac­
tividades contrarias a la moral pública" 
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incorporado en los ordenamientos modernos -después de su ela­
boración a nivel meta-científico por parte de la filosofía penal 
ilumimsta--los dos principios de legalidad y, en especial, el de 
estricta legalidad: esos principios garantizan el valor político 
de la inmunidad del ciudadano ante la arbitrariedad punitiva en 
la medida en que aseguran el modelo epistemológico, ilustrado 
hasta el momento, de la relativa certeza a) de cuáles son las le­
yes aplicables y b) de sus contenidos o significados normativos. 

He ejemplificado dos casos en los que la epistemología 
lUspositivista desarrolla (o ha desarrollado) un papel crítico res­
pecto del derecho objeto de la ciencia: en el pnmer caso, se tra­
ta de un papel crítico desde dentro, con el objeto de invalidar 
Jurídicamente las leyes que incumplen el modelo epistemológico. 
que es también modelo constitucional; en el segundo caso, se 
trata de un papel crítico externo, con el objeto de refonnar la 
estructura legal y, tal vez, constitucional del ordenamiento. En 
ambos casos, estamos en presencia de un rol crítico de la meta­
ciencia respecto de universo del discurso de la ciencia jurídica. 
que no puede encontrarse en ninguna otra disciplina científica 
o meta-científica. El vínculo entre meta-ciencia jurídica, cien­
cia del derecho y derecho es, en suma, mucho más estrecho. 
dinámico y complejo que el que se da entre meta-ciencia. cien­
cia y realidad en otros campos del saber. No es sólo una 
relación semántica, consistente en el hecho de que la meta-cIen­
cia tiene por objeto (o es cIencia de) la ciencia y la ciencia tie­
ne por objeto (o es ciencia de) el universo indagado, sino que 
es también una relación pragmática. Esta relación se manifiesta 
en una interacción recíproca entre meta-ciencia del derecho y 
derecho: no sólo en la dependencia ya destacada de la primera 
respecto de la estructura específica y contingente del segundo. 
smo también en las críticas interna y externa a las que el segun­
do puede ser sometido por parte de la primera, pudiendo inclu­
so proponer su modificación. Ninguna otra cienCia, como la 
jurídica, puede pretender criticar y reformar su objeto. 

Creo que no se msistirá nunca suficiente en esta diferencia 
-que es la diferencia de fondo- entre ciencia (y meta-ciencia) 
del derecho y todas las demás ciencias, incluidas las sociales. 
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El derecho positivo, esto es, dictado o construido histórica y 
espacialmente, es una realidad completamente humana yartifi­
cial. Los juristas, por tanto, construyen o, al menos, participan 
de la construcción de su propio objeto: no sólo en el sentido idea­
hsta, común en todas las demás CienCias, de que el objeto de es­
tudio es pensado, interpretado o reconstruido por ellos median­
te sus categorías teóricas. sino también en el sentido. SI se quiere, 
realista de que el derecho es creado por los hombres y éstos lo 
hacen y rehacen, en gran medida, sobre la base de las doctrinas 
y de las teorías elaboradas por los Juristas. Esta circunstancia, 
obsérvese bien, no incide por sí misma en el carácter "científi­
co" de los discursos de los Juristas, referido únicamente a su 
forma sintáctica y a su referencia semántica: en la medida en que 
es creado por los hombres y, es más, precisamente por ser "positi­
vo", el derecho es en todo caso W1 conjunto de datos empíricos; y 
de cualquier fenómeno empírico puede tenerse conocimiento cien­
tífico. Sin embargo, esa circunstancia pone de manifiesto el carác­
ter civil y político de la meta-ciencia jurídica, cuyos imperativos 
están VInculados al modelo de derecho no sólo dado sino también 
perseguido por el jurista, sobre la base de los principios de legiti­
mación interna del propio ordenamiento indagado o bien de prin­
cipios de justificación externos al mismo. 

A partir de aquí, creo que puede aclararse mi desacuerdo con 
el liberalismo epistemológico de Villa y la razón de mi opción "po­
lítico-liberar' por una "epistemología antiliberal" (según las 
palabras de Zolo), como es la verificaclOnista. Se puede decir 
que cuanto más limitado esté el derecho positivo por normas 
sobre la prodUCCión de normas que condiCIOnen su validez al 
cumplimiento de requisitos no sólo de forma sino también de 
contenido -empezando por la taxatividad de las disposiciones 
legales-, más vinculantes son para la ciencia jurídica, como re­
flejo, las prescripciones iuspositivistas que regulan la formación 
de los conceptos científicos y son también más descriptivos y 
controlables los usos de esos conceptos en la ciencia y en la 
práctica jurídica. En este sentido, la opción política liberal­
garantista converge con la opción epistemológica antiliberal o 
restrictivamente verificacionista. Esto es así porque el antili-
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betahsmo epistemológico no es más que el reflejo de los víncu­
los normativos impuestos a los poderes públicos como garantía 
de la libertad de los cIUdadanos. 

La opción a favor de una epistemología verificacionista no es, 
Sin embargo, necesariamente política. Como he intentado mos­
trar, esa opción vlcne Impuesta, al menos a la ciencia Jurídico­
penaL por imperativos internos de los ordenamientos desa­
rrollados -y, seguramente, del ordenamiento italiano- como los 
dos principios de legalidad anteriormente ilustrados. Esos prin­
cipIOS tienen, indudablemente, la funCIón política de limitar el 
poder nonnativo del legIslador y del juez, vinculando el prime­
ro a la taxatIvldad fáctica de las preVisiones legales. y el segun­
do a una téCnica de declSlón basada en el valor de verdad de 
la motivación (y no en otros valores) que reqUIere la carga de la 
prueba por parte de la acusación y hace posible para la defensa 
utilizar el contradictono y la refutación. Pero esos pnnclpios de 
legalidad son. a su vez, normas positivas, que hacen posible el 
conocimiento Jurídico y excluyen jurídicamente modelos de ley 
y de aplicacIón de la ley puramente decisionistas o sustancia]¡s­
tas o mquisltonos. La aceptación de esos principios no requie­
re, pues, una adhesión política, SInO que se identifica simplemen­
te con lo que Hart denomina el "punto de vista interno" respecto 
del derecho, que no es otra cosa que el punto de vista de la va­
hdez o. si se prefiere. el punto de vista de las nonnas superio­
res que regulan la producción de normasl~: Yo podría ser un, 
antIlIberal y no aceptar polítlcamente los valores de estncta le­
galidad o de libertad de expresión establecidos por la constitu­
ción Italiana, pero debería igualmente reconocer la ilegitimidad 
constitucional de una ley penal que sancionase, por ejemplo, 
la hostilidad al Estado, sm mayor precisión, o que prohibiera la 
crítica al gobIerno; en sentido contrario, puedo ser un liberal 
y criticar ásperamente las nonnas mencionadas aunque. por hi­
pótesis, estén inclUidas en la constitución. pero no por ello po-

" Como es sabido, sostiene una opllllón contr¡¡ria Scarpel1i, U .. Cos'(J ¡/ pOSlliv¡s" 
roo giuridlf:O, Milano. EdizlOni di Comllnita, 1965, pp. 87 Y passim. 
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dría declarar válidas o inválidas las normas inferiores coheren­
tes o incoherentes con aquellas. 

En cambio. sí sería necesario adoptar una opción política si 
los pnnclpios de legalidad no estuvieran mcm-porados en el or­
denamiento como normas positivas. En ese caso, sería también 
lícIta una epistemología verificaclOnista que recomendase a los 
juristas formular los conceptos jurídicos de forma que su uso 
estuviera dotado de valores de verdad. Por otra parte, esto es lo 
que los Juristas han hecho casi siempre o, al menos, han inten­
tado hacer, incluso en los sistemas jurídicos no codificados. 
Toda la refinadísima elaboración civilista desarrollada por los 
jurisconsultos romanos a través de la construcción de concep­
tos dotados de denotación unívoca y rigurosa parece dictada por 
Imperativos propIOs de una epistemología verificacionista. Es­
tos imperativos, no obstante, hasta el momento en que fueron 
mcorporados a los ordenamientos de los modernos "estados de 
derecho", eran imperativos externos, aceptados y observados en 
virtud de opciones políticas y no con fuerza de normas jurídI­
cas sobre la validez. A ~)fopósito de los usos de los conceptos 
así elaborados, no podía, por tanto, hablarse de verdad "jurídi­
ca", SinO únicamente de verdad relativa a las convenciones 
lingüísticas sugeridas por el jurista a través de una actividad no 
científica (o de reconocimiento léxico) sino puramente norma­
tiva. De forma análoga, si no dispusiésemos de una constitución 
ni de un código penal, los juristas que sostuvieran el valor 
garantista de la certeza y pretendieran, aunque sólo fuera con la 
autoridad otorgada por su prestigio, limitar el poder judicial, 
deberían estipular definiciones taxativas en la mayor medida 
pOSIble, de modo que fuera posible la verificación y la refuta­
ción de los usos operativos de los conceptos por ellos definidos. 
Pero este trabajo, aunque mlly loable, no sería descriptivo y 
mucho menos científico. sino directamente prescriptivo; y no 
estaría tampoco justificado (ni sería vinculante) Jurídicamente, 
sino sólo políticamente. 

Por otra parte, me resulta dificil entender en nombre de qué 
dogma post-empIrista superior el "liberalismo" epistemológIco 
post-positivista debe antiliberalmente prec1uir una epistemolo-
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gÍa verificacionista,19 como es la que no sólo viene impuesta 
nonnativamente. en los ordenamientos desarrollados, por el prin­
cipIO de estricta legalidad, sino también de hecho seguida 
tendencialmente por los jUristas que mejor han comprendido la 
función política de su trabajo. Obviamente, debe quedar claro 
de qué verificacionismo se está discutiendo. A menudo, en la po­
lémica post-positivista, se asume como cómodo adversario, por 
un lado, al realismo gnoseológico vulgar, que era común en el 
primer neopositivismo lógico y que concebía la verdad como 
"correspondencia" de tipo ontológico metafisico entre palabras 
y hechos,20 y, por otro lado, a la tradición penal ilumimsta que 
concibió mgenuamente la decisión judicial como "verificación 
del hecho", "boca de la ley" y "silogismo perfecto". Tengo la 
impresión de que muchos antiverificacionistas, negando junto 
a la idea metafislca de la verdad como correspondencia "objeti­
va" o "absoluta" la posibilidad de alcanzar verdades relativas, 
aproxm1ativas y siempre condicionadas por el lenguaje emplea­
do, son los únicos que aún toman en serio esas ingenuidades 
epistemológicas: son, en definitiva, como ha escrito Popper, 
"verificaclOnistas decepcionados" que, ante la imposibilidad de 
alcanzar verdades ciertas y definitivas dan pie, con su escep­
ticismo, a "la fuga hacia el irracionalismo".21 Además, en la cien­
cia del derecho, precisamente porque el derecho, a diferencia de 
la naturaleza, queda afectado directamente por las fugas escép­
ticas e ¡rracionalistas de quien se ocupa de él, el antlverifi­
cacionismo eplstemológico es, de hecho, solidario con las ten­
dencias sustancialistas ydecisionistas que, en la práctica. tienden 
siempre a llevar la ventaja. Y, francamente, no me parece ade­
cuado, con los tiempos que corren, que estas tendencias tengan 
tambIén el apoyo de la epistemología. 

I? Me retiero, en particular, a las objeciones de Danilo Zulo. 
16 Recuerdense I'ds tesis del primer Wittgenstein, de Russell, Schlick, Camap y Ayer. 
" Popper, K R., COlIget/!!re e confu/azion!, op. ci/., pp. 391 Y 425. 
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LA PRAGMÁTICA DE LA TEORíA DEL 
DERECHO* 

1. LA ILUSIÓN DE LA NEUTRALIDAD 

La Idea de que los discursos científicos tienen una inescin­
dible dimensión pragmática es, ciertamente, uno de los rasgos 
característicos de la epistemología post-empinsta actual. Como 
ha mostrado Vittono Villa, la reflexión epistemológica ha reco­
nocido desde hace muchos años que no sólo las ciencias socia­
les y jurídicas, cuyo objeto mc1uye nonnas y valores, sino tam­
bién las ciencias naturales no son nunca pura y completamente 
asertivas, incluyendo siempre una inevitable dimensión 
valorativa y normativa tanto en la construcción de los concep­
tos y de las teorías como en las estrategias de la investigación 
empírica. En consecuencia, la vieja ilusión paleo-neopositivista, 
y también webenana y kelseniana, de la neutralidad de las cien­
cias, mcluidas las sociales y jurídicas, ha sido abandonada. Y, 
paradójicamente, hace hoy plausible la hipótesis, tantas veces 
sugerida por Vittorio Villa,l de una posible asimilación (si no 

* Titulo ongmal· "La pragmatica della teoria del dmlto", manuscrito Traducción 
de Jordi Fem:r. 

'S<Jbre las analogias entre cienciajuridica y cienCIas naturales y ,obre la critica de 
la~ dicotomías "descnptlvo/prescriptivo" y ''juicios de hecho/juicios de valor", véase 
V. Villa, Teorie del/a scienza giuridica e Icorie delle S,"le,,¡e "alura/i. Modelll ed 
iIlu¡logie, Milano, GiutTre, 1984; id., "La mctagiurisprudenza analítIca e la dicotomIa 
descnp[,vo/prescnttivo", en Sil/di in memoria di GIova/ml rnrellQ, vol. 11, Milano, 
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unificación) de las distmtas ciencJas sobre bases distintas a las 
del proyecto. que fue propio del Círculo de Viena. de una cIen­
Cia unificada por el carácter neutral, empíricamente verificable 
y falsable de sus aserciones: sobre la base, precisamente, de la 
presencia de elecciones. definiciones estipulativas y JUIcIOs de 
valor y, por ello. de una insupnmible dimensión pragmática, 
tanto en la investigación experimental como en la elaboración 
teórica. 

La tesis de la neutralidad de la ciencia jurídica, de la que se 
discutió ampliamente en los años cincuenta y sesenta del siglo 
pasado si era una ciencia empírico-descnptiva O una ciencia 
normativa, parece, pues, después de la crisis de la propia episte­
mología del primer neo-empirismo lógico, insostenible. Esta 
teSIS, sostenida respecto de la teona del derecho por Hans Kelsen 
y Norberto Bobbio, que era, por ello, llamada "pura" o "formal", 
ha sido caracterizada durante mucho tiempo como una de las 
implicaciones del positivismo jurídico: la ciencia jurídica -esta 
es la tesIs meta-teónca y metodológica del normativismo 
kelsemano y del formalismo de Bobbio- no tiene por objeto el 
"derecho que debe ser" sino el "derecho que es", es decir, el de­
recho dictado y producido por el Estado, debiendo huir, pues, 
de todo discurso valorativo, que corresponde más bien a las fi­
losofías de ¡ajustiCia, La neutralidad de la ciencia jurídica, desde 
esta perspectiva, era un corolario de la propia noción de "dere­
cho", es decIr, del objeto de la ciencia del derecho. Y la noción 
de "derecho", a su vez, era un corolario de un postulado iuspo­
sitivista que, como veremos, no es ya sostenible en los ordena­
mientos dotados de constitución rígida, según el cual "derecho 
válido" equivale a "derecho existente" y éste último es, preci­
samente, el objeto empírico consistente en el discurso norma­
tivo del legislador. La teoría del derecho tendría entonces la fun­
Ción de analizar la estructura formal de ese discurso y las 
diSCiplinas jurídicas particulares tendrian la función de interpre­
tar el significado del mismo, 

Gluffre. 1990. pp. 617·665; Id .. Conoscenza giundico e concellD di dirillo pO!luivo. 
TOrillO, Giappichelli, \ 993; Id .. Coslrullivi.¡mo e leone del dirillo, TorillO, Giappichelh, 
1999. 

110 



Si esto es verdad, la tesis de Kelsen y Bobbio de la neutrali­
dad de la ciencia y de la teoría del derecho parece hoy explica­
ble, ya no en el plano epistemológico. SinO en el plano filosófi­
cO-J urídico y filosófico-político: más que con los argumentos 
neo-positivIStas de la ausencia o del rechazo de los Juicios de 
valor en el contexto de los discursos científicos. se explIca por 
la voluntad de defender el positivismo jurídico y. con él. el pnn­
cipio de legalidad sobre el que se funda el estado de derecho 
contra las permanentes inclinacIOnes iusnaturalistas de una parte 
de la vieja filosofia Jurídica, por una parte, y contra las orienta­
ciones idealistas, antiformalistas, organicistas y variadamente 
irracionalistas que, en la primera mitad del siglo xx pusieron en 
CriSIS, junto a la autonomía del derecho frente a la moral y a 
la política, el papel mismo del derecho como técnica de ilmita­
ción del poder y, en consecuencia. el pnncipio, propio del estado 
de derecho. de la rígida sujeción a la ley de cualqUier poder. 

Nos encontramos, pues, frente a un caso paradigmático de 
condicionamiento de una teoría -la meta-teoría de la neutralI­
dad de la ciencia jurídica-por parte de opCiones valorativas pre­
vias. Se podría, de hecho, aplicar a esta teoría de la neutralidad 
la tesIs de Vittorio Villa sobre la presencia de juicIos de valor 
en las partes "altas" de la teoría. Villa 10 ha hecho en referen­
Cia, por ejemplo, a la teoría kelsemana de la norma, en cuya base 
ha encontrado la defensa de los valores de la certeza y de la 
Igualdad.2 Pero la situación es mucho más evidente. y aparente­
mente paradójica. respecto de la metateoría kelseniana de la 
pureza y de la neutralidad, ya qUé: la defensa de la neutralidad 
de la ciencia Jurídica va unida de modo inescindible, tanto en 
el pensamiento de Kelsen como en el de Bobbio, a la defensa 
de la objetividad o positividad del derecho, es decIr, del positi­
vIsmo jurídico, que, a su vez, va unida a la defensa del estado 
de derecho contra las nostalgias del derecho premoderno por un 
lado y contra las experiencias del totalitarismo, por el otro. 

Podemos añadir, por otra parte, que la epistemología paleo­
iuspositivista compartc con la epistemología paleo-neopositivista 
un mismo radicalismo meta-epistemológico de tipo aXlOlógICO. 

, V,lla. V .• Conoscenztl giurMica e COllc('11O di dirillo posilivo, op. cil .• pp 240-243 
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Esto es así, dado que el radicalismo del primer neopositivismo 
fue producto de la voluntad de defender la razón científica -es 
más. la "razón" en sí misma- contra los distintos ilTacionalismos 
metafisicos (idealistas, esencialistas o espiritualistas) de gran 
parte de la filosofia de la primera mitad del sIglo xx. En ambos 
casos, además, lo que se defendía era una tradición de honesti­
dad intelectual. de rigor científico y analítico. contra tantos ideo­
logjsmos que amenazaban el rol civil. antes incluso que el 
cognoscitivo, de la investigación científica y de la reflexión fi­
losófica. No hace falta decir que todo esto no niega, sino con­
firma, la tesis de la no neutralidad de la ciencia jurídica. La 
defensa del estado de derecho refleja, en efecto, una elección 
valorativa que, por ello, no es verdadera ni falsa, y que seria ilu­
sorío fundar sobre una meta-teoría de la neutralidad: esa teoría. 
precisamente por ser insostenible, puede convertirse, a su vez, 
en una tesis ideológica y ocultar. enmascarándolas como técni­
cas o científicas, opciones políticas y jurídicas de valor, de he­
cho presentes en el trabajo del jurista. 

2. MODELOS DE DERECHO Y EPISTEMOLOGíAS 
JURíDICAS. EL PARADIGMA IUSPOSITIVISTA 

El objetivo que me propongo en este punto es analizar la di­
mensión pragmática de la ciencia jurídica, es decir, los momen­
tos de la actividad del jurista en que intervienen inevitablemente 
elecciones y valoraciones. La naturaleza de esta dimensión 
varía en función de los distintos tipos de experiencia jurídica. 
No existe, en efecto, una epistemología de la ciencia jurídica vá­
lida para cualquier ordenamiento, para cualquier tiempo y cual­
quier lugar: tanto para el derecho premoderno, desde el derecho 
romano antiguo hasta el iuscomune de la edad media, como para 
el derecho positivo basado en el monopolio estatal de la produc· 
ción Jurídica; para el derecho de los ordenamientos 
paleoliberales basados en la primacía de la ley, cualquiera que 
ésta sea, y para los ordenamientos dotados de constitución rígi· 
da; para los sistemas anglosajones de common law y para los 
sistemas europeos de civillaw. Dado que el derecho no es un 
fenómeno natural sino un producto social, cuya naturaleza y 
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estructura varía en función del tiempo y el lugar, la epistemolo­
gía de la ciencia del derecho depende de forma estrecha de la 
naturaleza del derecho mismo, es decir, del lenguaJe en que éste 
consiste, y ha variado con los cambios de paradigma que el de­
recho ha sufrido en su historia milenaria. 

Distingutré, por tanto, sumariamente, tres paradigmas episte­
mológicos distintos, que se corresponden con tres modelos de 
derecho, con tres distintos estatutos del lenguaje Jurídico y con 
tres teorías de la validez: el derecho premoderno, de tipo juris­
prudencial y doctrinal, el derecho positivo moderno, de tipo le­
gislativo, y el derecho positivo contemporáneo, subordinado a 
constituciones rígidas. Cada uno de estos modelos se correspon­
de, por otra parte, a grandes rasgos, con tres momentos históri­
cos y con tres distintos tipos de sistema político: el antiguo ré­
gimen, el estado legislativo de derecho y el estado constitucional 
de derecho. La diferencia entre ellos es, sin embargo, una ope­
raCIón meta-teórica, antes que historiográfica: los tres modelos 
de derecho y sus tres distintos reflejos sobre la dimensión prag­
mática de la ciencia jurídIca serán identificados y discutidos aquí 
como paradigmas teóricos abstractos, de los que interesa defi­
nir la estructura nonnativa, más allá del hecho de que, en las 
respectivas fases históricas, cada uno de ellos figure simplemente 
como modelo dominante y todos ellos contengan, en la realidad, 
elementos de los otros. 

No me detendré en el primer modelo (el del derecho premo­
derno), excepto para decir que este se basaba en un derecho de 
prodUCCIón jurisprudencial y doctrinal, no legislativa), fruto 
de fom1a prevaleciente de las costumbres, de los precedentes ju­
diciales y del conocimiento de los doctor~s. También este dere­
cho consistía en un lenguaje. Pero no se identificaba con un 
úmco lenguaje-objeto --el discurso y el lenguaje del legislador­
distinto y separado, como objeto de estudio, del lenguaje natu­
ral de los juristas. Más bien consistía en un umverso lingüístico 
complejo, en el cual las fuentes legisladas, provenientes de 
ordenamientos distintos y concurrentes, eran coordinadas y 
sistematizadas por la doctrina y la jurisprudencia dentro del 
cuerpo del viejo derecho romano justinianeo, llamado, por ello, 
"común", transmitido por la tradición y constantemente actua-

113 



!izado y desarrollado por la propia doctrina. Está claro que en 
el marco de un paradigma como éste, que permanece en muchos 
aspectos en los sistemas de common law, la ciencia jurídica es 
directamente normativa, identificándose de hecho con el propio 
derecho por ella reelaborado y unificado. En ausenCIa de un SIS­

tema formalizado de fuentes, la validez de una teSIS Jurídica 
depende, en efecto, no ya de su carácter positivo. smo de su 
Justicia o raclOnalidad intrínsecas, es decir, de su valoración y 
argumentación como Justas o racionales en sí mismas. 

Sólo a partir de la consolidación del monopolio estatal de la 
producción Jurídica y. por ello, del prinCipio de legalidad como 
norma de reconocimiento del derecho válido y, antes aún, exis­
tente, se produce una neta separación de la ciencia jurídica y el 
derecho que es objeto de aquella, considerándola como meta­
discurso sobre el discurso en el que se fonnula el derecho "po­
sitivo". Es en este cambio de paradigma producido sobre las 
meta-nonnas de reconocimiento de las normas Jurídicas -ya no 
su justicia y racionalidad intrínsecas, sino su conformidad con 
las normas sobre su producción, ya no su contenido SInO la for­
ma de los actos de los que son producto-- en el que cabe situar 
el rasgo distmtivo del positiVismo jurídico, en contraste con el 
lUsnaturalismo quc había sido la cultura, la meta-teoría, subya­
cente a la CienCia y a la experienCia jurídica premoderna: cuan­
do, en ausencia del pnncipio de legalidad como nOlTI1a exclusiva 
de reconocimiento del derecho válido, era el "derecho natural" 
como SIstema de normas y principios considerados justos o racio­
nales en si mismos, el parámetro de legitimación y al mismo tiem­
po de reconocimIento de la validez de las tesis propuestas tanto por 
la doctnna jurídica como por la práctica Judicial. 

El derecho positivo moderno nace en el momento en que se 
afirma el principIO de legalidad como meta-norma de reconoci­
miento, como garantía de la seguridad jurídica y de la libertad 
frente a la arbitrariedad. Gracias al principio de legalidad, que 
se implementa en la codificación, todas las normas jurídicas y, 
por ello, todas las reglas de uso del1cnguaje jurídiCO eXIsten y 
son válidas en la medida cn que sean "dictadas" por autorida­
des estableCidas sobre la base de otras normas de competencia 
normativa. En consecuenCia, los discursos de la cienCIa Jurídi-
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ca dejan de ser inmediatamente formativos para pasar a ser pre­
ferentemente "mterpretativos" de los textos legislativos, esto es, 
explicativos de un objeto -el derecho "positivo" en la medida 
en que sea dictado mediante leglsJaClón- que es autónomo e 
mdependiente de la ciencia. 

Podemos denommar dogmática al conjunto de estos discur­
sos dirigidos a interpretar, explicar y coordinar los significados 
expresados en el lenguaje legal. Por efecto del principio de le­
galidad. en efecto, estos textos asumen para el jurista el valor 
de "dogmas", en el sentido de que es sobre la base de ellos que 
se funda la aceptabilidad de los conceptos y de las tesis elabo­
rados por éP El derecho, en la medida que es "positivo", esto 
es. produCido de las formas pre-establecidas por las normas so­
bre su prodUCCión, se convierte en el objeto de la ciencia jurídi­
ca y ésta asume, al menos tendencialmente. un carácter 
cognitivo. Pero resulta ciaro que la interpretación del lenguaJe 
legal, que constituye el conocimiento de ese específico objeto, 
no es nunca, como ha mostrado el propio Kclsen, una actividad 
puramente cogmtiva, a causa de los márgenes más o menos 
amplios de mdeterminación semántica de las formulaCiones 
normativas. Esas formulaciones eXigen inevitablemente eleccio­
nes interpretativas basadas en juicios de valor, en las que se 
expresan lo que Mano Jan ha denominado "poder semiótico".4 

Con la afinnación del paradigma iusposítivista, por otra par­
te, se abre un espacio autónomo para la teoría de! derecho. En 
efecto. no todos los conceptos y las tesis de la ciencia jurídica 
son el fruto de "mterpretaciones" de los textos legislativos. Se 

.' ·'Dogmáuca·· no es un térmi~o .:speci~lll1ente adecuado Pcro es. sin duda. prefe­
rible al de "disciplinas Jurídicas pOSitivas" o "particulares". dado que también In teoría 
del derecho es una diSCiplina de derecho posimo y no se opone ~ la d(lgmálic~ por la 
··generalldad" o ·'no p~l\lcula,.,dad·· de su objeto, ~1Il0 por el nivel espccilko de abo­
Ira~elón de sus coneeplo~ y enlinciados. Y es preferible. además, preClsamenle porqlie 
hace ,efercn",a al earacter de "dogmas" de las normas legales para lo, diSCursos dc los 
j'" ,stas consistentes en 5" interpretación y c~presa. por ello, el rct1eJo ep"l~mol"g,co 
de ese po~wlad() ¡eúroco y meta-teóriCo del posilivismo Juridlco que cs el prinCIpIO de 
legalidad 

4 JOI"I, M., Pmgmalica glllridica. descriÚQne e in/eljJl erazione del dirlllo. ponen­
cia pres~nt~da en el congreso llevado a caho en Palcrmo el 26 de septiembre de I <)()7, 

p. 15 del manuscrito. 
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dan también conceptos y tesis teóricas elaborados por los jUrIs­
tas mdependientemente del análisis del lenguaje legal: piénsese, 
por ejemplo, en los conceptos de nonna, obligacIón, derecho 
subjetivo, validez, ordenamiento y similares, cuyos significados 
no son obtenidos a partir de la interpretación del lenguaje legal, 
sino que se trata de construcciones de carácter convencional. fru­
to de decisiones discrecIOnales, condicionadas por su alcance 
empírico y por su capacidad explicativa. Y es en estas decIsIo­
nes donde reside también un primer e mevitable aspecto de la 
dimensión nom1ativa de la teoría del derecho. Incluso una teo­
ría del derecho aXIOmatizada, desarrollada en un lenguaje arti­
ficial y rigurosamente fonnalizado, es una tcoría neutral en la 
derivación de teoremas a partir de las premisas estipuladas, pero 
fruto de elecciones basadas también en juicios de valor, en la 
estipulaCIón de las premisas, tanto si éstas son postulados como 
definiciones. 

3. LENGUAJE DOGMÁTICO Y LENGUAJE 
TE6RICO EN LA CIENCIA .TUníl)ICA 

No insistiré en la tesis, hoy en buena medida asumida como 
obvia, de la inevitabilidad de los Juicios de valor en los discur­
sos de los Juristas, con mdepcndcncia de su carácter dogmático 
o teórico. En cambio, debo reconocer mi deuda con Mario Jori 
por dos precisiones acerca de mi distinción, que él eritiea,S en­
tre esos dos niveles de discurso de la ciencia jurídica: el de la 
mterpretaclón dogmática del lenguaje ordinario del legislador en 
otro lenguaje, a su vez, ordinario, y el de la claboraeión de la 
teoría del derecho en un lenguaje artifiCial y convencional. 

La primera precisión hace referenCia al significado de los 
términos "lenguaje ordinario" y "lenguaje artificla!". Se trata de 
una distinCIón que hc utilizado -a efectos meramente explicati­
vos, de fonna paralela a la distinción propia de las Ciencias na­
turales y de una perspectiva vetero-neopositivista entre "lenguaje 
observacional" y "lenguaje teónco"- como una de las connota-

'Ibid., pp. 3-7 
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ciones (no la única y quizás tampoco la más Importante) de otra 
distinción, que es la distinción meta-teónca que me interesa 
verdaderamente: la que se puede realizar entre "lenguaje dog­
mático" o de la dogmática y "lenguaje teórico" o de la teoría del 
derecho, como lenguajes distintos por la diversidad de métodos 
con los que son construidos. 

Entiendo, pues, por "lenguaje dogmático" el lenguaJe emplea­
do por los Jueces y juristas en la interpretación --operativa o doc­
tnnal- del lenguaje legal. Su rasgo distintivo es que las re­
glas de uso por las que se rige son las propias normas, dictadas 
"dogmáticamente" por el legislador, de forma más o menos pre­
cisa, en el lenguaje ordinario en el que se fonnulan las leyes. En 
este sentido, también éste es un lenguaje ordmario (más preci­
samente, un meta-lenguaje): el lenguaje común en el que son 
interpretados. explicados o redefinidos los significados de los 
términos y, en general, de los textos normativos producidos por 
el1egislador. Esto no quiere decir que el lenguaje ordmario de 
la dogmática sea simplemente el lenguaJe natural y no sea tam­
bién un lenguaje "técmco". No supone, según una feliz expre­
sión de Mario Jori que yo mismo he tenido ocasión de utilizar 
y suscribir, que éste no sea un lenguaje "administrado" por jue­
ces y juristas.6 Si se prefiere, podemos también considerarlo "ar­
tificial", en el mismo sentido en que podemos llamar "artificial" 
al lenguaje jurídico producido por el1egislador, respecto del cual 
el lenguaJe dogmático es el metalenguaje en el que se reahza su 
interpretación. Pero este sentido de "artificial" es totalmente 
distinto del sentido en que decimos que es "artificial" el lenguaje 
teórico, construido, en cambio. por la teoría. Sus definiciones, 
corno he escrito ya otras veces, son "redefiniciones léxicas" ~ 
ancladas en el léxico del lenguaje objeto ("positivo") dellegis-

'M. Jori, ·'[)efllll7loni giuridichc e pragmatica", en Anal;s; e dml/o. 1995. Ricerche 

di gll</"isp,.,/{fe,,~" "naluiCfl. editado por C"umandllcci, R. y Guastini. R .. Torino. 
Glappichclli. 1995, r 123; Id .. ·'Pragmatica giuridka. ", op. CI/., r 7. Id.. "Uber· 
to Scarvetli Ira scmantlca e pragmatica del dilitto··. en L. Giantomlagglo y M. JOI"i (eds ), 
SCl"illi per/lbeno SC(JI"pcl!i. Milano. Giun"ri: 1997, pp. 520 Y ss. He lltilizado e,ta ex­
presión en "La lilusor,a giuridica analillea itabana. BilancfO e pro~pettlve". en L" ,"II{­
/!Ira giuridicn "e/f"f/"fia del Novecenlú, Roma-Bari. Laterz3. 1999, p. 92. 

117 



lador-, aunque con todos los márgenes de discreeionalidad, es 
decir, de "poder semiótico", que dejan abiertos la vaguedad y 
la impreclsión del lenguaje legal. 

Por lenguaje teórico, en cambio, entiendo el lenguaje de la 
teoría del derecho, cuyos términos son, precisamente, construi­
dos por el propio teórico mediante definiciones estipuladas por 
él Una definición teórica tiene la forma: "Se propone (o se con­
vlene) entender (por ejemplo) por 'derecho subjetivo' ... ". Es pre­
cisamente esta naturaleza convencional la que hace de ese len­
guaje un lenguaje artificial que, a dIferencia del dogmático, 
puede ser incluso formalizado en una teoría axiomatizada sobre 
la base de rigurosas reglas de formación y de transformación. 
Está claro que en la teoria desarrollada en ese lenguaje no son 
valorativas las derivaciones de los teoremas a partir de las defi­
niCIOnes y de los postulados. Pero sí 10 son las definiciones y 
los postulados mismos que, precisamente, porque son conven­
CIOnales y, por tanto, prescriptivos suponen eleccIOnes que no 
pueden ser ignoradas. Estas elecciones son de naturaleza diver­
sa. A menudo, son elecciones guiadas por valoraciones que fa­
vorecen la capacidad explicativa. Otras veces, son elecciones que 
podríamos considerar de carácter estético: una definición es 
prefenble a otra porque es más simple o completa o más cerca­
na a los usos comunes del término definido. Pero también al­
gunas eleccIOnes básicas son de carácter ético-político, al me­
nos en el sentido de que sirven para fundar los valores 
ético-políticos que informan el tipo de derecho objeto de la teo­
ría. Piénsese, por ejemplo, en conceptos como "validez", "de­
rechos fundamentales" o "garantías", que en ordenamientos 
dotados de constitUCIón rígida pueden valer o no, en funcIón 
de las definiciones que se hagan de los mismos, como claves de 
lectura de los límites y de los defectos de la legislación vigente. 

Puede suceder que el uso de expresiones como "lenguaje or­
dinano" y "lenguaje artificial" o, más aún, las analogías entre 
las parejas "lenguaje dogmático"/"lenguaje teórico" en la cien­
cia jurídica y "lenguaje observacional"/"lenguaje teórico" en 
las ciencias naturales y entre sus respectivos instrumentos de 10-

vestigación -la interpretación o el análisis del lenguaJe en la pri-
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mera y la observación empínca, en las segundas7- puedan lle­
gar a resultar engañosas, como parecen señalar las críticas de 
10ri, a los efectos de explicar la distinta naturaleza de la dog­
mática y de la teoría del derecho y los diversos métodos de 
formación de sus respectivos conceptos y enunciados. Lo que 
importa es que se reconozca la distinta naturaleza de conceptos 
como "hurto", "homicidIo", "mutuo" o "comodato", cuyo sig­
nificado es el establecido por el legislador, y de conceptos como 
"validez", "derecho subjetivo", "ordenamiento" o "personaju­
rídica". cuyo sigmflcado es definido convencionalmente por la 
teoría. 

Podemos aclarar esta distinta naturaleza diciendo que, si que­
remos comprender mejor el significado de los términos del pn­
mer tipo, lo primero que debemos hacer necesariamente es leer 
los artículos de la ley que hacen uso de los mismos en sentido 
normativo; en cambio, no tendría sentido que para comprender 
mejor el significado de los términos del segundo tipo recurrié­
ramos a las normas de derecho positivo en las que son utiliza­
dos. Ciertamente, como se ha dIcho, tampoco la interpretación 
es puramente cognitiva. Ésta consiste en la asignación de un 
SI!:"111fícado a un enunciado, entre lodas las opciones planteadas 
por la ImprecIsión de las palabras en las cuales está formulado. 
Pero esta operación no es nunca totalmente arbitraria, por 10 que 
debe ser justificada sobre la base del significado, aún impreCI­
so, que esas palabras tengan en el lenguaje común. Es pues per­
fectamente posible, respondiendo a otra objeción de lori,8 
afirmar que una definición o una tesis dogmática es "Jurídica­
mente verdadera" o "jurídicamente falsa" (con todas las comi­
llas del caso) y responder, por ejemplo, a un estudiante que en 
un examen confunde el hurto con la apropiación indebida o el 

'Sobre estas al1alogias, me remito a mi lrabajo "La ,cmanlica della leon~ del dll iHo". 
en SCJrpclli. U ,(ed.). Laleoria genera/(' del dil"iuo. Problemi e le/Ule,,~e nllua!i SI",f¡ 
dedicmi ti Norb('I"IO Robbin, Milano, Edilioni di COlTIlInitil. 1983. pp. 104·114. Sobre 
la relaCIón enlre ob,ervaclón empínca e interpretacIón Jlllídica y sobre SlIS analogías 
eSlrul·lurales. pueden verse lo, COlTIenl~fI(lS de V. Vdla. Teo,.ie del/a sciem:n giu,.idica ...• 
01' ci/ .. rp 177"189 . 

• Jm;, M., "Pragmatica giuridlcn ... ", 01'. cit .. p. 3. 
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mutuo con el comodato que sus respuestas son "erróneas"; en 
cambio, de una definición teórica o de un postulado no pueden 
predicarse siquiera aproxlmativamente la verdad o falsedad. sino 
sólo su mayor O menor adecuación o alcance empírico. 
valorables en el contexto global de la teoría. Las definiciones y 
las tesis del primer tipo están, en suma, vinculadas a los usos 
ImgüÍsticos del legislador, mientras que las del segundo tipo lo 
están sólo a sus finalidades explicativas, relativamente indepen­
dientes del concreto sIstema jurídico asumido como referencia 
empínca. 

Llegamos así a mi segunda matización. La distinción entre 
lenguaje teórico y lenguaje dogmático es meta lingüística y 
metateónca, y hace referenCia úmcamente a distintos métodos 
de formación de los respectivos conceptos y enunciados, inde­
pendientemente de los tipos de discurso en que esos procedi­
mientos sean adoptados. No eXiste, en efecto, una demarcación 
disciplinar entre dogmática y teoría, sino sólo una separa­
ción metodológica. Es, por ello, indiscutible, como dice Jorí." 
que los Juristas que llevan a cabo discursos dogmáticos e inter­
pretativos no sólo usan conceptos teóncos -como es obvio. dado 
que las teorías Jurídicas son construidas precisamente para ser 
utilizadas por los dogmáticos~ sino que los construyen median­
te definiciones estipulativas, en función de las finalidades que 
persiguen. piénsese, por ejemplo. en la teoría del negocio jurí­
dico o en las muchas definiciones. propuestas en los manuales, 
de los conceptos de "derecho subjetivo" o de "persona jurídi­
ca". Pero esto significa simplemente que la dogmática no pue­
de prescindir de la teoría, que dogmática y teoría están a menu­
do entrecruzadas, que, en definitiva, un buen jurista dogmático 
es también un teórico del derecho o. en cualquier caso, hace teo­
ría jurídica, sea buena o mala, cuando propone defimciones de 
térrnmos como "persona", "acto Jurídico", "situación jurídica", 
"deber", "obligación", etc. Del mismo modo, la teoría no pue­
de prescindir de la dogmática, es decir, del conocimiento de los 
ordenamientos Jurídicos concretos de los que se propone como 

• ¡hid., pp. 4-5. 
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teoría. y un buen teórico del derecho es también necesariamen­
te un jurista positivo, cuyas elaboraciones, aun siendo conven­
cionales, están apoyadas (o son semánticamente interpretables) 
por la exphcación de las estructuras de esos ordenamientos so­
bre la base del análisIs de las normas y de las Instituciones que 
pertenecen a los mismos. 

Otra cuestión, dificil y problemática, es delimitar los con­
fines entre teoría y dogmática. ¿Cuándo un término es dogmá­
tico y cuando es teórico? Una primera y banal respuesta podria 
ser ésta: un término es dogmático cuando es definido o usado 
por el legislador con una función nonnativa, de modo que su uso 
eqUIvale a una norma y, por ello, es un "dogma" que puede ser 
interpretado de distintos modos por el jurista, pero en ningún 
caso ignorado. Pero está claro que el uso legislativo de un tér­
mino es una condición necesaria, pero no suficiente, para que 
el término pueda atribuirse al lenguaje dogmático. También las 
leyes hacen un amplio uso de términos teóricos --{;omo "prohi­
bido", "obligatorio", "acto", "persona", "derecho subjetivo", 
etc.- sin que con ello definan normativamente su significado. 
Sólo si las leyes hacen un uso directamente normativo podrá 
declfSe que el Jurista está vinculado por él en los usos dogmáti­
cos del término. Pero no quedará necesariamente vinculado a ese 
uso el teórico del derecho. Puede suceder perfectamente, por 
ejemplo (como en el caso del concepto de "bienes" definido 
por el artÍCulo 810 del código civil italiano como "las cosas que 
pueden ser objeto de derechos"), que una definición legislativa 
sea acogida como definición teórica y hasta preferida, por no 
apartarse de los usos consolidados por ella, frente a otras posi­
bles definiciones (por ejemplo, frente a la más amplia "son bie­
nes las cosas que pueden ser objeto de situaciones jurídicas" -
y por tanto también de obligaciones o prohibiciones- o frente a 
la más estricta "son bienes las cosas que pueden ser objeto de 
derechos patrimoniales" -pero no de derechos fundamentales e 
indisponibles, como por ejemplo los órganos del propio cuerpo-). 
Pero esto dependerá únicamente de la contingente validez teó­
flca de la definición legislativa en la red de conceptos y de tesis 
construida por la teoría y no, ciertamente, de un papel directa­
mente normativo de la primera respecto de la segunda. 
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Todo esto no significa que no exista un nexo entre dogmáti­
ca y teoría del derecho. Los conceptos y las tesis de la dogmá­
tlca dan cuenta de la base empínca de la teoría del derecho. Y 
los conceptos y las tesIS teóricas, aunque se fonnulen de forma 
independiente respecto de los usos legislativos, deben ser capa­
ces de explicar y sistematizar el matenal conceptual elaborado 
por la dogmática. Tómese, por ejemplo, la defimción que yo mis­
mo he propuesto de "acto jurídico" como "comportamiento pro­
ductor de efectos Jurídicos".1O Su valor teórico y su alcance 
empírico residen, en mi opmión, en su capacidad explicativa de 
los rasgos estructurales que permiten unir en una misma clase a 
todos los comportamientos relevantes en el derecho tomando 
como característica deíinitoria el hecho de que normas jurídi­
cas les asocien efectos jurídicos: desde los contratos a los tes­
tamentos, desde las leyes a los actos administrativos, desde los 
delitos a los actos de cumplimiento de normas. Pero su valor 
teórico reside también en su capacidad para excluir de su ámbi­
to de denotación (como no-actos) los que a menudo son deno­
minados "actos meramente lícitos" o "meramente debidos", 
como el caminar por una calle en la que no está prohibido Clf­

cular o el simple uso de un bien de propiedad o el mero cumpli­
miento de una prohibición penal. Lo mismo vale para el concepto 
de "situación". que he definido como "modalidad (es decir, fa­
cultad, obligación, prohibición o expectativa) de actos Jurídicos" 
a los efectos de ineluir en su ámbito de denotación a todos los 
tipos de derechos, de poderes, de obligacIOnes y prohibiciones, 
pero también de excluir de ese ámbito a las meras facultades 
cuyo objeto no es un acto jurídico. 

4. EPISTEI'vIOLOGÍAS NORMATIVISTAS y 
EPISTEMOLOGíAS REALISTAS 

Con la extensión, después de la Segunda Guerra Mundial, de 
las constituciones rígidas y del control de constitucionalidad 
sobre las leyes, se produjo un segundo cambio de paradigma 

10 !os la dctinición dc "aclO Jurídico" que propuse en Teona (1ssiomalil~(lIa del 
(/trillo Parle genera!e, Milano. Gillffre, 1970, p. 64. 
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respecto de la experienctaJuridica. Si el primer cambio se expresó 
en la afinnación del principio de legalidad como norma de reco­
nocimiento del derecho existente y, al mismo tiempo, válido, este 
segundo cambio se expresó en la afirmación de las constituciones 
rigidas como nonnas de reconocimiento, no sólo del derecho vál!­
do, sino también del derecho inválido, pero existente. 

He analizado varias veces la alteración producida por este 
cambio de paradigma en la propia estructura de la legalidad, que 
está marcada por una doble artificialidad: ya no sólo del "ser" 
del derecho, es decir, de su "existencia" -que no se puede ya de­
rivar de la moral m obtener de la naturaleza, sino que es "es­
tablecida" por el legislador- sino también de su "deber ser", es 
decir de sus condiciones de "validez", también ellas constitu­
clOnalizadas, corno derecho sobre el derecho, en forma de lími­
tes y vinculas jurídicos a la producción Jurídica. GracIas a esta 
doble artificialidad, las propias elecciones can las que se pro­
yecta la producción jurídica, y no sólo los actos de producción 
jurídica, son preestablecidos por el derecho. Así, la legalidad 
positiva en el estado constitucional de derecho no es ya única­
mente condicIOnante. sino que ella mIsma está condicIOnada por 
límItes y vínculos jurídicos no sólo formales SinO también 
sustantivos. Se deriva de aquí un cambio en las condicIones 
de validez de las leyes, dependientes ahora no sólo del respeto de 
las normas procedimentales sobre su producción sino también 
de la coherencia de sus contenidos con pnncipios sustantivos 
establecidos en las constituciones. La existencia de las normas, 
que en el paradigma paleo-iuspositivista se disoció de la justi~ 
cia, se disocia ahora también de su validez, siendo perfectamen­
te posible que una nonna fonnalmente válida y, por ello, vigente 
sea sustantivamente inválida por estar en contradicción con 
normas constitucionales como, por ejemplo, el principio de 
igualdad o los derechos fundamentales. 

" Sobre esta tesis y, más en general, sobre el cambio de paradigma prodUCido en el 
positiVismo jurídiCO por las constituciones rígidas, me remilo a "La s.:mantica della 
leona del diriUo", op cil , "La formazione e I'usodci concel!' nella scicllza glurid,ca e 

123 



La tesis que aquí pretendo sostener11 es que este cambio de 
paradigma incide retrospectivamente sobre la ciencia jurídica, 
confiriéndole una ulterior y más específica dimensión pragmá­
tica que viene a añadirse a la ya señalada anteriormente: la fun­
ción de identificar y criticar en el plano dogmático el derecho 
ilegítimo y de promover la corrección del mismo a través de la 
activación o proyección de adecuadas técnicas de garantía ela­
boradas a nivel teórico. Sostengo, aunque resulte aparentemen­
te paradójico, que después de este cambio la ciencia jurídica está 
en condiciones de ser coherentemente descriptiva de su propio 
objeto, es decIr, de explicar la inevitable desviación entre nor­
mas de rango constitucional y normas de rango legal, y al mis­
mo tiempo normativa respecto de ese mismo objeto, es decir, de 
los actores dedicados a la producción y a la aplicación de nor­
mas del ordenamiento en cuestión, 

Ese cambio de paradigma, en efecto, ha investido la estruc­
tura mIsma del derecho, forzando a repensar la cuestión del 
objeto mismo de la ciencia jurídica: ¿de qué se ocupa esta cien­
cia? ¿de normas o de hechos? ¿de nonnatividad o de facticidad? 
¿del deber ser o del ser del derecho? Esta es la cuestión 
epistemológica que está en el centro del debate filosófico-jurí­
dico desde la famosa polémica que en 1915 enfrentó a Hans 
Kelsen, máXImo exponente del normatJvismo Jurídico, con 
Eugen Ehr1ich. uno de los fundadores de la sociología del dere­
cho y uno de los máximos exponentes del realismo jurídICo, "El 
contraste fundamental", escribía Kelsen en 1915, "que amena­
za con dividir la ciencia jurídica. en lo que se refiere al objeto y 
método, en dos tendencias distintas desde los fundamentos, surge 
del doble modo en que se puede tomar en consideración el fe-

ne!l'~pp!lcaz;one della lcggc", en Mmeriafi p,'1' IIIW s/Orla del!a clIll1Jn/ gwrillim, nlml 
2,1985, pp 404 Y ss, [N, deL T artículo lambi,;n inclllidocn CSIC vnltlmen]: Oirüw e 
ragiol1(" T,'ol'/a del gal'flllliww penale, Roma, Laterza, «)8<), pp 909-922, "Nole 
critienc ed autocritiene inlomo alla discussione su 'Diritto c raglonc' ", en Gianfonnn­
ggio, L, (ed,), Le rtlgioll/ del garanlismo. DiscUlendo eOIl LJlJgi FC'l'rajoli, Torino, 
Gmppichclli. 1993, pp. 460-465 Y 470-477; "11 diriuo com~ sislema di garan,ic", en 
Ragion Pmtica, 1, núm, 1, 1993, pp. 143-161: "La filo501ía giuridica analitlca italia, 
na .. ,",op. eil .. pp, 105-113; "1 dirilli fondamentali nella teoria del dirllto", en Teoria 
po/aica, 1999, núm, 1, pp, 81-87 (ahora en Dirillifondamelllali, Vil diballi!o I('orico, 
Roma-Bari,l.aterza, 2001, pp. 163-171), 

124 



nómeno jurídico. Puede observarse el derecho como norma, esto 
es, como una determinada forma de deber. como una específi­
ca regla-de-deber y, en consecuencia, constitUIr la cIencia ju­
rídica como una ciencia normativa y deductiva de valores, como 
la éttca o la lógica", Pero se puede también, prosigue Kelsen, 
"concebIr el derecho como una parte de la realidad social, como 
hecho o proceso cuya regularidad es comprendida de forma 
inductiva y explicada causalmente. Aquí, el derecho es una re­
gia del ser de un detenninado comportamiento humano, la cien­
Cia JurídIca es una ciencia de la realidad, que trabaja según el 
modelo de las cienCIas naturales". 12 

Como sabemos, la división entre estas dos concepciones del 
derecho y de la ciencia jurídica, pronosticada por Kelsen, se ha 
producido efectivamente y ha recorrido toda la filosofía jurídi­
ca del siglo xx. La división afecta, como también decía Kelsen, 
¡anto al objeto como al método de la ciencia jurídica y puede ser 
expresada', como he tenido ya ocasión de señalar, 13 por las dos 
respuestas ofrecidas por la meta-jurisprudencia a la pregunta 
elemental que aquí se ha formulado. 

La primera respuesta, ofrecida por las epistemologías norma­
[ivistas, es que los fenómenos empíricos mdagados por la cien­
Cia del derecho son las normas jurídicas de las que se compone 
un determinado ordenamiento de derecho positivo; y que el ins­
trumento de una investigación como esa es el análisis del len­
guaje legal, esto es, la lectura y la interpretación de esos parti­
culares datos empíricos que son los enunciados normativos de 
los que está compuesto el discurso del legislador. La segunda 
respuesta, ofrecida por las epistemologías realistas, es que los 
fenómenos indagados por la ciencia Jurídica con los hechos o, 
mejor aún, los actos jurídicos, esto es, los comportamientos 
humanos regulados por el derecho o la práctica y la experiencia 
Jurídica, empezando por la práctica de esos sujetos particulares 
-legisladores, personal de la administración y jueces- que pro­
ducen y aplican nonnas; y que el instrumento de una mvestiga-

" Ehrhch, E. y Kelsen. 11 .. Seienzl! giImilic(I e .wciolog/o del dirlilo (editado por 
C'am[lo. A.l, Napoli, Esi, 1992, pp. 67 Y 68 

" "La semanlica. ",op. cil., pp. 84·97. 
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ción como ésta es la observación empírica o sociológica, esto 
es, la puesta de manifiesto, la descripción y la explicación de los 
hechos y de los comportamientos jurídicamente relevantes. 

Está claro que las referencias semánticas y los universos dcl 
discurso de estas dos concepciones son distintos. La referencia 
dc la concepción nonnativista es un universo de nonnas; la de 
la concepción realista es un universo de hechos y, más precisa­
mente, de comportamientos. Las dos concepciones son perfec­
tamente compatibles, dado que sirven para fundar, como afmuó 
Kelsen, dos disciplinas absolutamente distintas: la primera fun­
da la teoría y la ciencia jurídica propiamente dicha, que consi­
dera y describe el derecho como norma; la segunda funda la 
sociología del derecho, que considera y describe el derecho 
como hecho. Una asume lo que Hart denomina el punto de vis­
ta interno y la otra el punto de vista externo respecto del dere­
ChO. 14 Y está claro, en consecuencia, que son distintas las con­
cepciones en presencia de las cuales se puede afinnar que una 
proposición sociológico-jurídica y una propOSICión dogmática 
son aceptables como "verdaderas": la correspondencia, obvia­
mente aproximada, de la primera a lo que de hecho sucede, y 
de la segunda a 10 que dicen las normas. 

Naturalmente, las dos "verdades" divergen entre sí por la 
deSViación que siempre subsiste entre nonnas y hechosY la te­
sis jurídica "(la nonna del artículo 624 del código penal italia-

" Hart, H. L. A .. The <:oncepl 01 Lall', (1961), lr It. di Caltaneo, M., 1/ w"ccl/o di 
dinrlo, Tormo, flnaudi, 1965, pp 98-108. 

""'La norma q\le prescribiera algo que necesariamente. en razón de tina ley natu­
r~l, siempre y por doquier debe producirse, seria tan 1I1sensata como la norma que pres­
cribiera algo que, en razón de una ley natural, de 1l1l1guna manera puedc prodUCirse" 
(Kelsen, H., haría pl/ra del derecho, (1Q60), tr. casto de Vernengo, R. J., México, 
UNAM, 1986). La normatividad, en efecto, consiste precisamente en la deSV¡aC1Ón Vir­
tual elllre normas y hechos. Si csta desviación no puede darse, porque 10 que es objeto 
de la regla es necesario (como por ejemplo en la norma '"es obligatorio respirar·'), vivi­

ríamos en \In mundo dcónucamente perfecto, que seria. no obstanle, un mundo no deón­
tiCO. en el que no tendria sentido hablar de reglas. Si, en cambio, aquella desviación no 
fuera virtual sino necesaria e insuperable, porque lo que es objeto de la regla es impo­
sible (como por ejemplo en la norma "está pl"Ohibido respirar"). viviríamos 
en un mundo deónticamente irrealizable en el que tampoco lendria sentido hablar de 
reglas 
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no) todos los hurtos son castigados con reclusIón hasta un máxI­
mo de tres añ?s" es negada por la teSIs socIOlógIca "(sobre la 
base de las estadísticas) no todos los hurtos (silla sólo un peque­
ño porcentaje de ellos) son castigados con reclusión hasta un 
máxnno de tres años". Las dos tesis no son, sin embargo. con­
tradictonas, dado que hablan de cosas distintas: la pnmera del 
"deber ser" de la sanCIón, la segunda de su "ser" (o "no ser"). 
Todo esto no genera ningún problema: en un ordenamiento 
unidimensional como es el estado legislativo de derecho. en el 
que la legalidad es expresada únicamente por el rango norma­
tivo de la ley ordlllana, nom1as y hechos pertenecen a dos um­
versos del discurso rígidamente separados. 

La cuestión se complica en los ordenamientos de los estados 
constitucionales de derecho, estructurados en distintos niveles 
de legalidad al estar dotados de constituciones rígidas, es decir, 
no modificables por la legislación ordinaria: como es, por ejem­
plo, el ordenamiento italiano, que cuenta con una jurisdicción 
constitucional sobre la validez de las leyes. En este caso, el ni­
vel normativo mferior toma relevancia también como hecho y, 
más específicamente, como acto de producción normativa 
valorable como cumplimiento o violación de las normas de nivel 
superior, no sólo por su forma SIllO también por los SIgnifica­
dos nonnativos que expresa. Por ello, no es sólo posible sino 
mevitable, por la desviaCión que siempre subsiste entre normas 
y hechos, que en tales ordenamientos eXIstan antinomias y la­
gunas: por ejemplo, que un comportamiento esté prohibido por 
la lcy (como delito dc opinión) y, en cambio, pennitido por la 
constitucIón (como ejerCICIo de la libre expresión del pensamien­
to); o que la ley no establezca una garantía (por ejemplo, la 
justiClalidad de algunos derechos, como el derecho al trabajo o 
a la salud) que, en cambio, está establecida por la constitución 
(según la cual cualquiera puede ejercer aCCiones JudiCiales para 
tutelar sus propios derechos). Por todo ello, serán posibles en 
sede dogmática ."y. sin embargo, inadmisibles, baJO pena de 
inconsistencia- parejas de proposiciones ambas jurídicas pero 
contradictorias entre sí. Ciertamente, como ha objetado Paolo 
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Comanducci,l(} dos proposiciones jurídicas que "describen" 
una contradicción no son, a su vez, contradictorias. Pero no es 
esta la descnpción del derecho que ofrece la ciencia jurídica. 
Ningún discurso sobre el derecho se limita a deCIr, frcnte a un 
caso cualquiera regulado por normas en conflicto, que "existe 
la norma x que dice 'p' "y "existe la norma y que dice 'no-p' ". 
Al contrario, el jurista pretende ofrecer una solución para el pro­
blema, es decir, una reconstrucción del contenido normativo del 
derecho que resuelva el conflicto y no se limite a reproducirlo 
mediante dos proposiciones jurídicas descriptivas, pertenecien­
tes ambas al discurso dogmático porque ambas son interpre­
tativas del dIscurso del legislador, pero donde una niega lo que 
la otra afirma respecto a lo que el derecho prescribe. 

S. PARADIGMA CONSTITUCIONAL Y 
EPISTEMOLOGíA GARANTISTA. 
EL DERECHO ILEGíTIMO 

Este problema, obviamente aparente, no puede ser resuelto 
con una aproximación puramente descriptiva y neutral de tipo 
únicamente norma ti vista o realista. Ciertamente, estas dos con­
cepciones permiten, si se está frente a ordenamientos de un solo 
nivel jerárquico -el de la ley-, resolver el problema con la rígi­
da actio finium regundorum sugerida por Kelsen entre dogmá­
ticajurídica y sociología del derecho, es decir, entre proposicio­
nes Jurídicas (del tipo "todos los hurtos son castigados con la 
sanción S") y proposiciones fácticas (del tipo "no todos los hur­
tos son castigados con la sanción S"). Pero no permiten resol­
ver el problema cuando la desviación se manifiesta entre nor­
mas y hechos consistentes en actos normativos, pertenecientes 
ambos al universo Jurídico indagado. En ese caso, en efecto. 
antinomias y lagunas, a diferencia de lo que ocurre en los 
ordenamientos dotados de un solo nivel normativo, dan lugar a 
violaciones no resolubles inmediatamente por el intérprete y 
capaces de generar, hasta que no sean eliminadas mediante una 

,. En el curso de un congreso sobre "Nonnatividad, hechos y valores". organizado 
en Roma por la Sacie/a iwliana cf; Filosofln nnnli/icn, los días 28 a 30 de octubre de 
1999. 
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concreta intervención normativa, proposiciones jurídicas contra­
dictonas. 

Esta tesis ha sido criticada por Paolo Comanduccl y Tecla 
Mazzarese, qUienes sostienen que no hay diferencia alguna, 
en materia de antinomias y lagunas, entre los ordenamientos do­
tados de constitución rígida y los que no. También en estos úl­
timos, objetan. existen antinomias y lagunas, cuya solución no 
conlleva problemas distintos que la solución de antinomias y 
lagunas entre normas de distinto nivel jerárquico. Por otra par­
te, añaden Comanducci y Mazzarese, la distinción de niveles 
normativos jerárquicos no es propia únicamente del estado cons­
titUCIOnal de derecho, sino que se da también en cualquier siste­
ma nomodinámico, entre ley y decisiones judiciales, entre ley y 
disposiciones administrativas, entre ley y negocios jurídicos. 

Quiero señalar inmediatamente, a propósito de las decisiones 
judiciales, las disposiciones administrativas y la autonomía pri­
vada, que nunca han sido entendidos como contradictorios o 
"antinómicos", si están en conflicto con la ley, sino simplemente 
como "violación" de la misma. Esto es así porque las sentencias, 
las disposiciones administrativas y los negocios jurídicos, aún 
más SI son considerados inválidos. no entran a formar parte del 
universo lingüístico de la ciencia jurídica, es decir, del sistema 
de nonnas vigentes que es objeto de ella. SI son tomadas en 
consideración por el jurista, 10 serán como "violaciones" de la 
ley, sm que puedan servir de fundamento para proposiciones 
dogmáticas en contradicción con las fundadas en la propia ley. 

No existen, por otra parte, lagunas y antinomias entre normas 
del mismo mvel que den lugar a violaciones -las pnmeras por 
omisión, las segundas por comisión- o que no sean soluclOnables 
mmediatamente por el intérprete. No existen lagunas consisten­
tes en incumplimientos, al no poder la ley ordinaria Imponer 
nada al legislador ordinario. Y por la misma razón no existen 
tampoco antinomias en sentido propio, es decir, no inmediata­
mente resolubles, sin incurrir en proposiciones contradictorias, 
sobre la base de los tradicionales criterios de prevalencia de la 
norma sucesiva sobre la precedente y de la norma especial so­
bre la general. 
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Lo dicho resulta evidente en el supuesto de conflicto entre una 
norma anterior y otra posterior. Pueden darse dudas interpre­
tativas sobre el significado de las dos normas y, por ello, sobre 
su efectiva incompatibilidad: dudas, en otras palabras, sobre la 
propia eXIstencia del conflicto y por ello del problema que es­
tamos analizando. Pero SI se sostiene que el confllCto existe, éste 
queda resuelto por la norma constitutiva que dispone la deroga­
ción tácita de la norma anterior. No se puede, pues, hablar pro­
piamente de "antinomia", dado que la norma anterior cesa de 
existir en el momento mismo en que empieza a existir la norma 
posterior. 17 

Pero la situación es menos evidente en el caso de conflicto 
entre una norma general y una norma especial. La norma es­
pecial no regula, en efecto, el mismo supuesto que la norma ge­
neral, silla un supuesto distinto, extensionalmente más restringi­
do, cuya regulación excepciona a la dictada por la norma general. 
Por ejemplo, la norma establecida por el articulo 13.2 de la cons­
titución italiana, que prohíbe restricclOnes a la libertad personal 
no dispuestas por actos de la autoridad judiCIal fundados en la 
leyes derogada por la norma establecida en el párrafo tercero 
del mismo artículo, que permite esas restricciones en "casos 
excepcionales de necesidad y urgencia", también ellos estable­
cidos por la ley, sobre la base de "actos provisionales" de la 
policía. Pero está claro que entre las dos normas no hay antino­
mia alguna: el sentido de su conjunción es, simplemente, que no 
se admiten restricciones a la libertad personal que no estén fun­
dadas en lo establecido por uno de los dos párrafos del artículo. 

""Oe dos proposiciones contradictorias". escribe Eugenio Bulygin, "una siempre 
es verdadera y la otra falsa; en el caso de una derogación, las dos normas son, en prin­
ciPIO validas y ambas Plen.len en un momento determinado su validel A saber' la nor­
ma derogada en cuanto la norma derogatoria adquiere valideL; la norma derogatoria en 
cuanto ha realllado su función, es deCir, la suprcsión de la otl;! nonna. Eluempo de­
sempei'ia aqui 100 papel impol1ante en contraste con una contradicción lógica en la que 
ninguna de las dos proposiciones pierde SI1 verdad, porque la una es (intemporalmente) 
verdadera y la otm es (intempor<1lmenlc) falsa. En la derogación no se da mngun con­
Illcto entre las dos normas y cs incluso pOSible que ninguna de ambas sea valida, por 
el contrario. dos proposiciones conlradlctoria~ no pueden ser fabas" "Sobre el problema 
de la aplicabilidad de la lógl(;a al derecho", (1983\ en Kelscn. 11. y Klog, IJ, Normas 
jllridica~ y análiSIS lógico, Madrid, Cenlro de EstudlOS Constitucionales, 1988, pp. 
16-17. 
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De forma análoga, la norma penal sobre el ultraje deroga la 
norma sobre la injuria, castigando más gravemente la mIsma 
ofensa cuando la parte ofendida sea un funcionario público. Pero 
entre esas normas no hay tampoco antinomia alguna, aphcándose 
la segunda nonna cuando no concurra el caso específico previsto 
y regulado por la primera. 

En ninguno de estos casos, ei conflicto entre normas, al ser 
resuelto inmediatamente por los dos criterios de prevalenCia de 
la ¡ex posterior o de la {ex specialis, da lugar a antinom1aS no 
solucionables de fom1a inmediata desde el propio derecho y, por 
ello, a contradIcciones dentro del discurso del derecho. Obvia­
mente, también el cntcrio cronológico y el de especlahdad 
-como también el criterio jerárqUiCO, que establece la prevalen­
cia de la norma superior sobre la inferior- son meta-normas. Pero 
se trata, a diferencia del criterio jerárquico, de nom1as típicamen­
te constitutivas y, en cuanto tales, inviolables y ambas capaces 
de excluir tanto el conflicto entre normas comO la contradicción 
entre proposiciones sobre normas. Tampoco se plantea, pues, el 
problema de la desviación entre "normas" y "hechos" normati­
vos y, por ello, de un posible conflicto, en la descnpción del 
derecho, entre la concepción normativista (que privilegia a las 
primeras) y la concepción realista (que privilegia los segundos): 
en efecto, ninguna norma y ninguna ausencia de normas lega­
les, en un ordenamiento dotado de un único nivel legislativo, 
pueden configurarse como violaciones de otras normas, es de­
cir, como hechos respecto a normas supraordinadas a ellos. 

En cambio, es precisamente este el problema que se plantea 
en los ordenamientos de los actuales estados constitucionales de 
derecho, estmcturados en dos mveles normativos, cuyas desvia­
ciones se configuran como antinomias o como lagunas no re­
solubles inmediatamente por el intérprete, sino sólo -al no 
ser el criteno Jerárquico, al menos en los sistemas basados en 
el control concentrado de constitucionalidad, una meta-norma 
constitutiva sino regulativa- con (la obligación de) la interven­
ción de autoridades competentes que corrijan el ordenamiento, 
anulando en el primer caso (porque es indebidamente existente) 
o introduciendo en el segundo (porque es indebidamente inexis­
tente) la norma de rango inferior. Esta cuestión remite eviden-

131 



temente a otra más de fondo: la distinción, ineludible en esos 
ordenamientos, entre validez y existencia de las normas y de las 
consecuencias Implicadas por ellas; así, la existenCia, de hecho, 
de antinomias y lagunas generadas por la violación o por el In­

cumplimiento de normas de nivel superior permite, mlentras 
permanece la contradicción o la laguna, predicar la verdad de 
dos proposiciones jurídicas en las que una es negación de la otra. 
En ese caso, para evitar la contradicción, las aproximaciones 
puramente normativista o puramente realista se ven obligadas a 
amputar el discurso sobre el derecho, ofreciendo una reprcsen~ 
tación parcial y, por tanto, falsa del mismo. 

Precisamente. la concepción nonnativista, al identificar la 
existencia de las normas con su validez (piénsese en Kelsen. por 
ejemplo) y, por ello, al describir únicamente el derecho que debe 
ser, tiende a olvidar la inefectividad, es decir, a no ver el dere­
cho que es, a causa de una falacia que denominaré "norma­
tivista", En cambio, la concepción realista, al identificar la exis­
tencia de las normas con su efectividad (piénsese en Ross, por 
ejemplo) y, por ello, al describir únicamente el derecho que es, 
tiende a olvidar la invalidez, es decir, a no ver el derecho que 
debe ser, a causa de una falacia que denomlOaré "realista", En 
ambos casos, el resultado es la amputación del universo del dis­
curso jurídico. La falacia normativlsta, frecuente especialmen­
te entre los Juristas, induce a representar el derecho únicamente 
a través de las normas, ignorando con ello las desviaciones que, 
de hecho, se dan: por ejemplo, tiende a describir el derecho 
constitucional o el derecho procesal y con ellos el funcionamien­
to de las instituciones y la praxis Judicial únicamente a través 
de las nonnas de la constitución o de los códigos procesales, de­
jando de lado los amplios márgenes de inefectividad. La fala­
cm reahsta, frecuente especialmente entre los politólogos, indu­
ce, en cambio. a representar el derecho únicamente a través de 
la descripción de lo que de hecho sucede, ignorando lo que di­
cen las normas: por ejemplo, para identificar el derecho cons­
titucional y procesal con el concreto funCIOnamiento de las ins­
tituCIones y la concreta prácticajudicial, ignorando sus diversos 
aspectos de invalidez. Afortunadamente, estas concepciones, a 
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pesar de los modelos meta-teóricos respectivos, no impiden, de 
hecho, dar cuenta de las desviaciones entre los distintos niveles 
del ordenamiento. Pero esto equivale a un abandono del mode­
lo adoptado, ya sea puramente normativista o realista. 

Sólo es posible superar estas aporías con la mtegración de las 
dos concepciones. Para que la teoría del derecho pueda dar cuen­
ta de forma consistente de las antinomias y de las lagunas pro­
ducidas por la desviación que siempre subsiste entre el "deber 
ser" constitucional del derecho y su "ser" legislativo, es nece­
sario que esta desviación sea abordada por la meta-teoría semán­
tica del derecho como el objeto privilegiado de la misma; y, por 
ello, que sea reconocida, en todo fenómeno normativo de rango 
no-constitucional la doble naruraleza de "norma" vigente (si se 
observa desde abajo, es decir, respecto de los fenómenos regu­
lados por ella) y de "hecho" o, mejor aún, de "acto" normativo 
válido o inválido (si se observa desde arriba, es decir, como fe­
nómeno regulado y, por ello, conforme o disconforme -en cuan­
to a la forma de su producción- y coherente o incoherente -en 
cuanto a los significados normativos expresados por ella- res­
pecto de las normas de nivel superior). Una teoría y una 
meta teoría del derecho que aborden esta ambivalencia de los 
fenómenos normativos y que, por ello, distingan la existencia o 
vigencia de los mismos tanto de su validez como de su efectivi­
dad, son al mismo tiempo nonnativistas y realistas, dado que son 
capaces de explicar el carácter de norma y de hecho de esos 
fenómenos, no como dos universos distintos sino como dos ca­
ras o dimensiones de un mismo universo. Así, son capaces tam­
bién de leer como validez o invalidez de la norma de rango in­
ferior la efectividad o inefectividad de las normas de rango 
superior, y una y otra como conformidad o disconformidad (en 
cuanto a la forma) o como coherencia o incoherenCia (en cuan­
to al significado) de la primera norma respecto de la segunda. 

Esta desviación entre deber ser y ser del derecho, es decir, 
entre normatividad y facticidad dentro del propIo derecho, es el 
tema más interesante de la ciencia jurídica propia del paradig­
ma constitucIOnal: así, ésta adquiere la función de identificar las 
antinomias y las lagunas -en otras palabras, el derecho ilegíti-
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mo por ser inválido o mcompleto- y de promover su superación 
como condiCión de consistencia tanto del derecho como de los 
discursos sobre el derecho. 

6. PRINCIPIOS DE DERECHO Y PRI¡,\;CIPIOS 
EN EL DERECHO. EL PAPEL CRíTICO DE 
LA DOGMÁTICA y EL NORMATIVO 
DE LA TEORíA DEL DERECHO 

Llegamos así a las implicaciones meta-teóricas, de carácter 
pragmático, que se derivan de la inevitable desviación entre 
los distintos niveles normativos en los que se articulan los 
ordenamientos de las actuales democracias constitucIOnales. 

La primera y más Importante implicación está referida a la 
relación entre lógica y derecho y entre teoría del derecho y dere­
cho. Antinomias y lagunas, como ya se ha visto, no pueden no 
eXistir, en las relaciones entre normas pertenecientes a niveles 
normativos distintos, a causa del carácter nomodinámico del 
derecho positivo: por cuya fuerza una norma eXIste (o no exis­
te) no ya porque se deduzca SinO porque ha sido dictada (o no), 
510 que necesariamente se respeten las reglas de la lógICa. No 
es, pues, verdad, por ejemplo, que no se dé el caso, en conflicto 
con el principIO de no contradicción, de que un mismo compor­
tamiento esté permitido y prohibido al mismo tiempo; del mis­
mo modo que no es verdad que para todo derecho exista siem­
pre la obligación o la prohibición correlativa, de conformidad, 
por ejemplo, con la definición teórica de "derecho subjetivo" 
como expectativa que se refleja en una obligación o una prohi­
bición para un tercero. En el derecho italiano, por ejemplo, una 
mIsma manifestación del pensamiento está permitida por el ar­
tículo 21 de la constitución y simultáneamente prohibida como 
delito de opinión por el código penal; y no a todos los derechos 
fundamentales, como por ejemplo el derecho al trabajo o a la 
salud, les corresponde la previsión de las obligaciones correla­
tivas dirigidas a sujetos determinados. Consiguientemente, del 
mismo modo que es siempre divergente el valor de verdad de 
las tesis jurídicas y de las tesis fácticas referidas a una misma 
clase de comportamientos, es también divergente el valor de 
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verdad de las tesis jurídicas referidas a esos comportamientos 
tomando en cuenta normas de rango dlstinto. La normatividad, 
que el constituclonahsmo rígido ha introducido en el intenor 
mismo del derecho, implica, en efecto, la desviación virtual pero 
inevitable entre normas y hechos, también normativos, que, a su 
vez, conlleva la incoherencia entre proposiciones jurídicas que 
se lImitan a "describirla" como explicación del contenido nor­
mativo del derecho. 

La coherencia, que se exige a los discursos sobre el derecho 
como condición de su consistencia, no es, pues, ni puede ser, en 
el paradigma constitucional, un rasgo del derecho que es objeto 
de esos discursos, precisamente porque el derecho, en ese para­
digma, es normativo respecto de sí mismo. Tampoco lo es la 
completud, requerida por la teoría cuando enuncia implicaciones 
entre figuras deónticas, algunas de las cuales pueden, de hecho, 
no eXIstir en el derecho. Y. sin embargo. el derecho es un dis­
curso en el cual las antinomias y lagunas, cuando se dan entre 
normas de distinto rango, equivalen a violaclOnes del derecho, 
además de la lógica y de la teoría. Se sigue de ello que, en los 
ordenamientos estructurados en distintos niveles normativos, la 
lógica y la teoría adquieren carácter normativo respecto de su 
objeto, es decir, del propIO derecho positivo. Precisamente, el 
paradigma del estado constitucional de derecho impone la co­
herencia y la completud de las leyes ordinarias respecto de las 
normas constitucionales: impone, en particular, la solUCión 
de las antinomias generadas por la existencia de normas que VIO­
lan derechos de libertad, mediante su anulación junsdiccional, 
y, por otra parte, la integración de las lagunas generadas por la 
inexistencia de normas que impongan las obligaciones de pres­
tación correspondientes a los derechos sociales constitucional­
mente establecidos, mediante la introducción de normas legales. 

Esto sigmfica que los prmcipios de la lógIca y de la teoría son 
prinCIpiOS del derecho --principia iuris- pero no siempre, ni 
necesariamente, observados en el derecho, es decir, principia in 
iure. Son principios, en otras palabras, que Imponen al derecho 
positivo la lógica que, de hecho, no tiene pero que, JurídIcamen­
te, debe tener. El propio prmcipio de no contradicción, que no 
puede no presidir los discursos sobre el derecho, no siendo ne-
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cesariamente respetado en el derecho, es, respecto de él, norma­
tivo, en el sentido de que impone la elimmación de las antino­
mias entre normas de rango superior y nonnas de rango mferior, 
por ser vlOlaciones de las primeras por parte de las segundas, Lo 
mIsmo puede decirse de la tesis teórica que enuncia la implica­
ción entre derechos y garantías: puede no ser implementada por 
algunos derechos, cuyas garantías no hayan sido jurídIcamente 
establecidas, dando lugar a lagunas que la dogmática tiene la 
función de poner de relieve para que sean colmadas. I~ Se trata, 
por deCIrlo así, de pnncipios exrernos al derecho, en el sentido 
de que no son f0n11ulados en norrnas jurídicas positivas, nI son de­
ri\'ablcs de ellas. Eso no le quita valor Jurídico, sino que lo 
mcrementa, tanto Si san principios lógicos como teóricos. Tan­
to unos como otros son, por un lado, prmcipios asertivos que 
enuncian y explicitan el "deber ser" del derecho positivo de los 
actuales ordenamientos complejos, marcado precisamente por el 
hecho de contener un derecho sobre sí mismo; pero son, por otra 
pm1e, pnoClpios nonnativos respecto del "ser" del derecho, que 
puede estar perfectamente en connicto con ellos, como sucede 
con todo fenómeno nonnativo. De ahí el papel nonnativo de la 
teoría y. a su vez, su función crítica y proyectiva. La razón de 

" Una Justificación más dClalladJ del cardcler nonnntivo ue la teoría respecto de 
bs lagun~~ de garalllias puede vcrst en mi respuesta "1 diritli fomlamentall nel1a leoria 
del dmtto". op Cil" pp. 76-87. a las ob,lcciones que me dirigió Guastim, R,. "Tre 
prnhlem, pcr LlI1gl Ferrajoli", ton Teuno po/iliea. XIV. núm. 2, 1998, pp, 35-37 (ahora 
en [)idlli londomema{¡, Un diba!/un len¡ ;CO. oj!, di . pp 43A5 Y 156·171). ""3slmi. 
ai'iado ahora. I'echalando mis tesIS en un encuenl"(l en Gi:nova, ha denominado mera· 
mente "aXI<)jélg,Ca" y nQ "técll\ca" la laguna C0nSlstcntc ~n la falla. respccto de algu· 
,1(1, derecho, (por Cjemplo, lo~ de,ed",s "ociaie, establecldo; pOI' las actualc, consti. 
tuciones). de b pr~~'SI<\1l de los órg~n"s obligados a ,JlI"i'acerlos y de su accionabilidud 
en JUiClO. ~ pe,ar de estar prevlsla pam todos 1,,, uelcchos por el articulo 24 de la cons· 
lI!ución italiana Pero. según la detinlclón propuesto por el propio Guastim. se produ­
ce una "laguna leCI11Ca" en un ordenamiento jundico "cuando t'¡;lta en el mismo ulla 
nnrmn cuya eXI~lenc¡a e~ condición necesaria para la eficacia de OITa norma. Por ejem­
plo: tina Ilorma prescnbe 1,3 cOllvocatoria periódica de un órgano, pero ninguna norma 
determma quien ~; el competente para convocorlo" (Teoria I! dogma/lea defle Ion/l. 
MoIano. Glllrfre 1998, p. 2444). Seria dificil formulnr una definición que se adaptase 
meJOl ~ 10$ dos casos Je laguna que he propuesto: la bllu de Ilonnas (la garal1li~ que 
he Jenomwodo "primnria". de la obligaClrm cOITclatlva a los derechos socmles. y la 
que hc dCIll1minado "secundaria". dc su accinnahiltdad en Juicio) cuya eXlSlencia es 
condl~ión necesaria para la elícacia dc otras normns (las normas constituClona· 
Ics que conlíelcn los derechos soclak'S y la que e,tablcco.:, paln todos los ctudadanos, la 
~cclonabllidad en Juicio). 
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ello es que los princIpios del derecho formulados por la teoría 
sirven. por un lado, para fundar en el plano de la dogmática la 
crítica de las antinomias y de las lagunas y, por otro lado, para 
exigir su superación a través de la elaboración en el plano teó­
rico y la introducción en el plano práctico de garantías adecua­
das: entendiendo por garantías, precisamente, las técnicas idó­
neas para asegurar efectividad tanto a las normas como a los 
prmcipios. 

El segundo orden de implicaciones meta-teóricas de carácter 
pragmático, consecuente con el paradigma constitucional, está 
también vinculado a los distintos mveles jerárquico-normativos. 
La teoría formula, o mejor aún, refonnula, principios que extrae 
de los niveles altos del derecho: así pues, no sólo principios del de­
recho, sino también principios en el derecho (principia iuris in 
iure), internos al ordenamiento indagado y por ella explicados 
y desarrollados. Por ejemplo, formula el concepto, que es tam­
bién un pnncipio normativo, de "validez", explicitando sus con­
diciones formales y sustantivas en el paradigma constitUCIOnal: 
por un lado, la conformidad de los actos normativos con las 
normas formales; por el otro, la coherencia de sus significados 
con las normas sustantivas sobre su producción. Reformula, por 
ejemplo, el principio de estricta legalidad penal, defimendo las 
condiciones bajo las cuales es satisfecho (de las que la primera 
es la taxatividad de las formulaciones de los tipos penales), y 
caracterizándolo como una regla semántica dirigida al legisla­
dor sobre la formación del lenguaje penal. Formula los concep­
tos de "derechos fundamentales", de "derechos patrimOniales", 
de "garantías primarias" y "secundarias", de "representación 
política" y de "división de poderes", enunciando sus rasgos 
definitorios y, por ello, las formas y las condiciones de su tute­
la y satisfacción. Más aún: formula, por hipótesis, el prinCipio 
de la "rigidez natural" de las constituciones, sobre la base de la 
tesis obvia de que una constitución totalmente flexible, esto es, 
modificable con los mismos procedimientos previstos para las 
leyes ordinarias, es, en realidad, una ley ordinaria y no una cons­
titución, independientemente del nombre con la que la llamemos 
o de la particular solemnidad con la que la asociemos. Esta es 
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una elección teórica de gran relevancia práctica: de hecho, las 
constitucIOnes han sido por mucho tiempo consideradas flexi­
bles, en ausencia de explícitas garantías institucIOnales como el 
procedimiento especial de revisión o el control de constitucio­
nalidad de las leyes, precisamente porque así eran en el Ima­
ginario de los jUrIstas. Pero este imaginario ha sido cambiado 
precisamente por la teoría: en concreto, por la teoría kelsemana 
de la estructura jerárquica del ordenamiento y de la garantía del 
juicio de constitucionalidad sobre las leyes. 

EXisten, en definitiva, opciones teóricas que se hacen, en todo 
caso, a espaldas de toda aproximación científica al derecho. 
Dado que el derecho es un fenómeno artificial, es siempre el 
producto de un diseño, quizás implícito e inconsciente. Y está 
claro que el Jurista tiene que explicitar las opciones que están 
en la base de la construcción jurídica y de su reconstrucción 
científica. La propia idea del "sistema jurídico" postula una teo­
ría puramente recognitiva, pero a su vez normativa. Esto es a 
mayor razón verdadero en el paradigma constitucional que, como 
se ha dicho ya, ha positivizado en constituciones rígidas las elec­
CIones a las que el derecho debe adaptarse, formando parte, así, 
del propIO objeto tanto de la dogmática como de la teoría: 
consiguientemente, éstas, por su parte, no dicen sólo 10 que el 
derecho es, sino también lo que el derecho debe ser. Las tesis 
interpretativas formuladas respecto de cada nivel normativo son, 
de hecho, explicativas del mismo, pero son normativas respec­
to del derecho de nivel inferior, con la fuerza del pnnclpio de 
legalidad. que impone a las notmas de cada nivel jerárquico­
nonnativo, como condición de su validez sustantiva, la coheren­
cia con las nonnas de nivel superior. 

Los junstas, por otra parte, han desarrollado siempre un pa­
pel crítico y normativo frente al derecho positivo objeto de su 
análisis; 10 único que sucede es que lo han hecho, a menudo, sm 
explicitarlo, a causa de la ideología de la neutralidad que, como 
se ha dicho al inicio, ha gravitado slempre sobre la cultura Jurí­
dica iuspositivista. No puede ya ignorarse más esta dimensión 
pragmática de la ciencia jurídica -la función crítica de la dog­
mática y la función constructiva y proyectiva de la teoría-, es-
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tando inscrita en la propia estructura normativa del paradigma 
constitucIOnal. Obviamente, esa función se opone a toda concep­
ción aséptica y puramente analítica de la teoría del derecho. Pero 
no puede ser ignorada sin comprometer, junto al rol civil y po­
lítico de la cIencia Jurídica, su propia capacidad explicativa. 
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EXPECTATIVAS y GARANTíAS 
PRIMERAS TESIS DE UNA TEORíA 
AXIOMATIZADA DEL DERECHO* 

l. INTRODUCCIÓN. TÉRMINOS PRIMITIVOS Y 
POSTlJLADOS 

Desarrollaré un fragmento de una teoría del Derecho elabo­
rada con el método axiomático: l o sea, a través de la estipula­
cIón de un número limitado de términos primitivos y de postu­
lados, la utilización como otros ténninos de la teoría sólo de los 
términos definidos por medio de los primitivos o de términos an-

* Traducción de Ángeles Ródenas y Juan Ruiz Manero. 
I Se trata de algunos panigrafos extraídos de los primeros tres capítulos de una teo­

ria axiomati7..ada del Derecho, de próxima publicaCión en la editorial Latcl'7.a con d titulo 
P"mcipia i"ri~'_ TCQrw glUridicn dclla democrazia, El fin de su publicación es el de 
mostrar en rOlTTl3 elemental y e»poner a la discusión el método axiomático empleado, 
mas allá de los límlles de las tesis desarrolladas aquí. cuya rdevancla pU,ede medirse 
unicamente en el contcxto de la teoria ~omplcta de la ~ual form3n p3rte Esta se como 
pone de cuatro partes. dedicadas respectivamente a la deÓntica. al Derecho positivo, al 
Estado de Derecho y a las formas juridlcas de la democracia He diseñado el proyecto 
de tal teoría y he llevado a cabo un primer desarrollo rudlmentano en "Saggio (I! una 
teoria fOlomalizzata del dlrillo", en la RiVisla imernazlOlw/c di Filo~ofia del dirjUo, 
!965,pp 55·105 y en Teoria asúomnlizzala del difil/o_ Par/e generale, Milano,Gillffri:, 
1970, He ilustrado sumariamente el método de la misma en "La semanllca delta teoria 
det dlriUo", en U_ Scarpel1i (editor), La leoria gene",!e del tlmllO_ Problemi e lentlenze 
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teriormente definidos, la aceptación en fin como otras tesis de 
la teoría sólo de las que consisten en definiciones o en teoremas 
den vados de los postulados, o de las definiciones, o de otros teo­
remas sobre la base de reglas de formacIón y de transformación 
previamente establecidas. Postulados, definiciones y teoremas 
se expresarán tanto en el lenguaje común, como en el lenguaje 
teórico artificial LT Sumimstraré en el apéndice las reglas de 
formación y de transformación de tal lenguaJe, Junto a la demos­
tración de Jos teoremas; pero para cada uno de éstos indicaré 
también en el texto, a la derecha de las fórmulas que lo expre­
san, las tesis de las cuales se deriva. 

Estas páginas están dedicadas sobre todo al análisis de las 
"expectativas": concepto extraño al léxico jurídico corriente, 
pero a mi parecer central para el análisis lógico de las diversas 
figuras de derecho subjetivo, así como de las relaciones jurídi­
cas y de las correspondientes garantías. Al tratarse de un frag­
mento de una teoría general, los términos primitivos y los pos­
tulados aquí propuestos son únicamente los indispensables para 
su desarrollo.2 

Asumo pues, como primitivos, los siguientes cuatro términos: 
permiso, modalidad, expectativa y sujeto. El primero, será em­
pleado como predicado monádico, o sea para designar una pro­
pIedad, esto es, un modo deóntico en contextos del tipo PERx (x 
está permitido, esto es, su comisión está permitida) y PERl.x. (no-

all!wh SlIIdi dedicmi a Norberto Bobbio. Milano, Edlzioni di Comunita. 1983, pp. 81-
130 Y en "La forma7;one e I'uso de; conceni oella scicnza giuridica e nell'appl;cazlone 
dclla legge", en Ma/eria/i per una storia del/a cul/ura giuridicn. núm. 2, 1985. pp. 401-
422. Llamo en particular la atención sobre la distinCión entre lenguaje teórico y leo­
guaje dogmatico formulada en reoria ., op. cit., pp. 11-17, en La semtÍntica .... op. cit., 
pp. 105-114 Y en Laformazione .... op. ciJ., pp. 404 Y ss. 

1 los términos primitivos y los postulados de la leoria completa son respectivamente 
catorcc y quince; las definiciones alrededor de doscientas cincuenta; los teoremas al­
rededor de dos mil. En el estado actual de su elaboraCión. los otros términos primi­
tivos dc la teoría son "comporWmienlO", "inlerá", "slal"s", "objeto", "significado 
(prescriplivo)", "regla", "conjunto", "causa", "constituyen/e'· y "democracias" No he 
asumido, sin embargo, como primitivo el término "derecho'·, que en el serllldo de "De­
recho obJetiVO·' o "pllSltivo'· no es otra cosa mas que el nombre de! universo de la ICO­
ria: "Derecho" será por ello utilizable para designar. sin ulteriores especificaCIOnes. el 
llamado "derecho subjetivo" 
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x está permitido, esto es, está permitida la omisión de xJ, El se­
gundo y el tercero, serán empleados bien en contextos monádicos 
del tipo MODy y ASPy (y es una modal!dad, por ejemplo una 
facultad, o una obligación o una prohibición, e y es una expec­
tativa) bien en contextos diádicos, o sea para designar la rela­
ción entre una figura de cualificación deóntica y aquello que está 
deónticamente cualificado por ella en contextos del tipo 
MODyx'PERx (y es modalidad de x y x está permItido), 
MODyx'PERb (y es modalidad de x y no-x está pennitido), 
ASPyl.x·-,pERx (ves expectatIva de no-x y x no está permiti­
do). El cuarto término, en fin, será usado en contextos diádicos 
del tIpO SOGzx, para designar la relación entre un sujeto yaquc­
llo (comportamiento, o modalidad o expectativa) que le es im­
putado. 

Asumo seguidamente como postulados las tres sIguientes te­
SIS: 

Pl De cualquier argumento o está permitida la comisión, o 
está permitida la omisión. 

(x)(PERx v PERü) 
P2 De cualquier argumento vale que existe la expectariva de 

su comisión si y sólo si existe también una modalidad corres­
pondiente en virtud de la cual no está permilidala omisión, 

(x)«Ly')ASPy'x = (Ly")(MODy"x'~PERü)) 
P3 Para toda modalidad y para loda expectativa existe al­

guien que es su sujeto. 
(y)«MODy v ASPy) -> (LZ)SOGzy) 
El primer postulado enuncia una verdad autoevidente y casI 

analítica: de un acto o está permitida su comisión, o está penm­
tida su omisión, o está permitida una y otra cosa; mientras que 
es imposible que no esté permitida ni la comisión m la omisión. 
En otras palabras, dado un universo cualquiera, si de un acto no 
está permitida la comisión, entonces está siempre permitida la 
omisión del mismo; mientras que si no está permitida la omi­
sIón del mismo, entonces está siempre permitida su comisión. 

El segundo postulado vale para caracterizar las expectativas 
sobre la base de su correlación con las modalidades consisten-
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tes en la no permisión (negativa o positiva según, como vere­
mos, se trate de expectativas positivas o negativas), o sea en la 
obligación o en la prohibición de la misma acción. Esto permi­
tirá representar en ténninos de expectativas y de no expectativas 
positivas y negativas toda la fenomenología deóntica. 

El tercer postulado enuncia el principio de que toda modali­
dad y toda expectativa supone siempre un sujeto, o sea un cen­
tro de imputación al que sean imputables. También ésta es una 
verdad evidente para cualquier universo, no siendo concebibles 
modalidades o expectativas que no sean propias de algún sUJe­
to. Sobre esta tesis fundaré las diversas correlaciones entre las 
modalidades, las expectativas y sus titulares que proporciona­
rán la base de una teoría general de las garantías y de las re­
laciones jurídicas. 

2. LOS MODOS DEÓNTICOS y LAS MODALIDADES 
DEÓNTICAS 

De cualquier acción por tanto --excluido por el postulado PI 
que pueda ser no permitida tanto la comisión como la omisión­
o está permitida tanto la comisión como la omisión, o está per­
mitida la omisión pero no la comIsión, o está permitida la comi­
sión pero no la omisión. Estas tres hipótesis configuran otros 
tantos modos deónticos que convengo en denominar, respecti­
vamente,facultativo. prohibido y obligatorio. 

DI "Facultativo" es aquello de lo que está permitido tanto 
la comisión como la omisión. 

(x)(FeOx = (PERx.PERlx)) 

D2 "Prohibido" es aquello de lo que está permitida la omi­
sión y no está permitida la comisión. 

(x)(VIEx = (PERlx·~PERx)) 

D3 "Obligatorio" es aquello de lo que está permitida la co­
misión y no está permitida la omisión. 

(x)(OBBx = (PERx'~PERlx)) 
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Se deriva de ello la interdefinibilidad de "permitido", de "pro· 
hlbido" y de "obhgatoflo": "pennitido" equivaldrá simplemen­
te a "no prohibido" (TI) y a "no obligatorio que no" (T2); "per­
mItido que no" a "no obligatorio" (T3) y a "no prohibido que 
no" (T4); "prohibido" a "no pennitido que" (T5) y a "obligato­
no que no" (T6); "obligatorio" a "no permitido que no" (T7) y 
a "prohibido que no" (T8). "Facultativo", en fin, resultará equi­
valente a "facultativo que no" (T9). 

TI (x)(PERx = ~ VIEx) 
T2 (x)(PERx = ~OBBü) 
T3 (x)(PER.lx = ~OBBx) 
T4 (x)(PER.lx = ~VIEü) 
T5 (x)(VIEx = ~PERx) 
T6 (x)(VIEx = OBBü) 
T7 (x)(OBBx = ~PER.lx) 
T8 (x)(08Bx = VIEü) 
T9 (x)(FCOx = FCOü) 

PI,D2 
PI,DJ 
T2 
TI 
TI 
TS,T2 
T2 
T6 
DI 

Pero las figuras deónticas pueden ser tratadas no sólo como 
modos (o propiedades, o predicados monádicos), sino también 
como modalidades (o relaciones, o predicados diádicos): no para 
denotar lo "facultativo" sino la "facultad", no lo "prohibido" sino 
la "prohibición", no lo "obligatono" sino la "obligación": no, en 
suma. aquello que está deónticamente cualificado sino la figura 
de cualificación deóntica. Se dirá, en este caso, que existe (o que 
Tizio tIene) el pennlso o el no permiso de (o de no) reahzar una 
determinada acción; o que existe (o que Tizio tiene) la facultad 
o la prohibición o la obligación de un comportamiento dado; o 
bIen -en caso que se trate de aquellas figuras no genéricamente 
deónhcas smo específicamente jurídicas que son las "situacio­
nes"-, que existe (o que Tizio tiene) el poder, o el deber o el 
derecho de reahzar un determinado "acto jurídico". Defino pues 
los cinco tipos de modalidades correspondientes a los modos 
deóntJcos hasta ahora identificados: la "permisión positiva" 
(o de la comisión), la "permisión negativa" (o de la omisión), 
la 'facultad", la "obligación" y la "prohibición ": 
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D4 'Permisión positiva" es la modalidad de lo permitido 
que. 
(y)(x)(PEMyx ~ (MODylVPERx» 

DS "Permisión negativa" es la modalidad de lo permitido 
que no. 
(y)(x)(PEMyh ~ (MODYX'PElUx) 

06 "Facultad" es la modalidad de lo facultativo 
(y)(x)(FACyx = (MODyx·FCOx)) 

D7 "Obligación" es la modalidad tle lo obligatorio. 
(y)(x)(OBLyx ~ (MODYX'OBBx)) 

D8 "Prohibición" es la modalidad de lo prohibido. 
(y)(x)(DIVyx ~ (MODyx·VIEx» 

Estas cinco definiciones enuncian otras tantas corresponden­
cias biunívocas entre tipos de modalidades y tipos de modos 
deÓnticos. De ello derivan como teoremas: a) las tres eqUIvalen­
cias entre "facultad", "obligación"y "prohibición" y las conJuncio­
nes, respectivamente, de "permisión positiva" y "permisión ne­
gativa" (TI0), de "permisión positiva" y "no permisión negativa" 
(Tl1), de "permisión negativa" y de "no pennisión positiva" 
(TI2); b) las dos eqUIvalencias entre "permiSión positiva" y 
"permisión negativa" y las disyunciones, respectivamente, de 
"facultad" y "obligación" (TI3) y de "facultad" y "prohibición" 
(TI4): c) las relaciones de incompatibilidad entre "facultad", 
"obligación" y ··prohibición". en virtud de la Implicación por 
parte de cada una de estas figuras de las negaciones de las otras 
dos (1'15. Tl6, 1'17), así como entre permisión positiva y pro­
hibición y entre permisión negativa y obligación (T18. TI9); 
d) la distinción de las modalidades, correspondiente al postula­
do PI, entre "pennisión positiva" y ''permisión negativa" (1'20) 
y la distinción, todavia más importante, entre "facultades", "pro­
hibiciones" y "obhgaciones" (T21); e) la tesis de que la moda­
lidad de la comisión de un comportamiento lo es también de su 
omisión y viceversa (T22) así como que las equivalencias. co­
rrelativas a las expresadas en los teoremas T8, 1'6 y T9, entre 
obligación de la comisión y prohibicIón de la omIsión (T23), en· 
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tre prohibición de la comisión y obligación de la omisión (T24) 
y entre facultad de la comisión y facultad de la omisión (T25). 

TIO (y)(x)(FACyx .. (PEMyx-PEMy-Lx)) 04,D5,06,01 
TII (y)(x)(OBLyx .. (PEMyx·--,PEMyJ.x») 04.05.07,03 
T12 (y)(x)(OIVyx .. (PEMy.lx·--,PEMyx» D4,05,08,02 
TI) (y)(x)(PEMyx .. (FACyx v OBLyx)) 04,D6,07,0 1,03 
TI4 {y)(x){PEMyJ.x" (FACy'l v OIVyx)) D5,06,D8.01,02 
TIS {y)(x){FACyx -> (-.OBLyx·-.DIVyx)) Tl0,TII,TI2 
TI6 (y}(x)(OBLyx -> (----FACyx·--.DIVyx») TI5,Tll,TI2 
TI7 (y)(x)(OIVyx -> (-.FACyx·-.OBLyx)) T15,T16 
TI8 (y)(xJ(PEMyx -> -,DIVyx) T13,T17 
TI9 (y)(x)(PEMy-Lx -> .. OBLyx) T14,T16 
T20 (y)(x)(MODyx .. (PEMyx \' PEMy.lx)) D4,DS,PI 
T2I (y)(x)(MODyx == (FACyx v OBLyx l' DIVyx)) T20,T13,TI4 
T22 (y)(x)(MODyx .. MODy.lx) no 
T23 (y)(x)(OBLyx == DIVy.lx) TI2,Tll 
T24 (y)(x)(DIVyx .. OBLy.lx) Tl1.T12 

1'25 (y)(x)(FACyx == FACy.lx) TIO 

3. EL CUADRADO LÓGICO DE LAS EXPECTATIVAS 

Es posible, sobre esta base, afrontar el análisis de un nuevo 
concepto, tradicionalmente extraño tanto a la teoría del Dere­
cho como a la lógica deóntica y considerado, comúnmente, una 
noción sociológica o en todo caso extra-jurídica.J En esta teo­
ría tal concepto será, sin embargo. formahzado como noción 
basilar para el análisis de la fenomenología del Derecho: la cual 
podrá ser vista enteramente en términos de expectativas, o sea 

'El caritc¡er prcJUlid,co de la noción de "expec(allva" es sostcmdo ablenamcnte, 
porcjemplo. por R. Scognamiglio, "Aspcuat;va di dirino·'. en I~ncic/upedia del dirillo. 
111, Milano, Giuffre, 1958, pp_ 226-232. Por lo dcmas, los cstudios mas rclevantes so­
bre las expecta(iva~ son de carác(cr so<:iológico: "éase, sobre (odo. N_ Luhmann, 
Po!li~c"e 1'lamlllg. (1971), tr. ,1- de A. Fcbbra,u, SIa/O di düillo e sislemn socia/e. 
Napoli, Guida, 1978. pp. 65-83; Rechlssoziologie. (1972), (r. ,t de A. FcbbraJO, 
Soci%gin de! ¡[ÍI·'¡¡o. Roma·Ban, Laterza. 1977, pp 40-157'. Id., Rechlss)"slem ,,,,d 
Rechtsdogma/ik. (1974), Ir. it_ de A. Febbrajo, SiSle/lln giul"idico e dogma/iea giuridlC",,­
Bologna, 11 Mulino. 1978, pp_ 59 Y ss. 
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de figuras deónticas pasivas, al igual que en ténninos de facul· 
tades. de obligaciones y de prohibiciones, o sea de fIguras 
deóntlcas activas. En particular, este concepto se revelará esen­
cial para obtener una definición satisfactoria dc "derecho sub­
jetivo" y para salir del atolladero de los muchos equívocos y de 
las muchas aporías que rodean esta noción.4 

Todos los derechos subjetivos consisten, en efecto, en expec­
tativas: no sólo aquellos que podemos llamar "derechos a" o 
"positivos", como los derechos de crédito y los derechos socia­
les, los cuales consisten en la expectativa (positiva) de pres­
taciones, sino también los derechos que podemos llamar "dere­
chos de" o "negativos", como la propiedad y las libertades, que 
por consistir en facultades y/o en inmunidades incluyen siem­
pre expectativas (negativas) de no impedir y de no turbar su ejer­
cicio o disfrute. Las expectativas, por otro lado, no tienen nece­
sariamente por argumento prestaciones (comisivas u omisivas) 
ventajosas para sus titulares: son, en efecto, expectativas tam­
bién la exposición a sanciones o a anulaciones, esto es la res­
ponsabilidad por actos ilegales y la anulabilidad de los actos 
inválidos. En fin, las mismas situaciones que no son en ningún 
sentido expectativas sino modalidades, como las obhgaciones y 

• "Derecho subjetivo" será definido, en la tercera parie de la tcoria, como "expeeta_ 
uva de prestaciones o de no lesiones", o sea como la suma lógica de la expectativa 
positiva de actos jurídicos conformes y de la expectativa negatIva de actos jurídICOS 
cOnlrarios al interés de Su tllular. El elemento de expectativa, en el sentido indIcado por 
el postulado P2 y de las tesis T26-T39 que como veremos derivan de él. me parece que 
es el que vincula a looas las dIstintas y het~rogéneas tiguras de los derechos subjctl­
vos' de los d<;:rechOS'pretensión a los dcrecnos de libertad y de inmunidad, de los dere_ 
chos patnmoniales a los derechos fundamentales. Dilemos por ello, en base a nuestra 
definiCIÓn, que "derecho subjetivo" aparece todas las veces en que expectativa ~ inte­
rés, sean a la comisión o a la omisión de un acto juridico ajeno, COinCiden en relaCIón 
con un mismo sujeto. Es así como nuestra definición conjuga las dos concepciones tra_ 
dicionales del derecho subjetivo, la del derecho como !(lculws (lgendi y la del derecho 
como interés protegIdo. Todos los derechos son intereSeS protegidos por imperativos a 
cargo de terceros. incluidos los consistentes en facultades o potestades, que, de manera 
semejante son intereses a la lihertad y a la autooetelTIlinaCIÓll caracterizados como "pcr­
misus fuertes" en vez de como meros "permisos débíles" en cuanto se encuentran san­
cionados como expectativas negativas o inmunidades gracias a la prohibición de inter_ 
ferencia ajena 
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prohibiciones, son siempre correlatos de expectativas positivas 
o negativas de su propio argumento -la realización de la obli­
gación o la no realización de la prohibición- por parte de otros 
sujetos. 

Es precisamente esta diversidad de sujetos a quienes se im­
putan las modalidades y las expectativas de un mismo argumento 
--considerado por las primeras como comportamiento propio y 
por las segundas, como comportamiento ajeno- 10 que propor­
ciona la clave para identificar rigurosamente el concepto de ex­
pectativa, tanto positiva como negativa. Una caracterización ade­
cuada de tal concepto viene dada, en efecto, por las cuatro 
relaCIOnes que podemos establecer entre las cuatro figuras del 
permiso. identificadas por el clásico cuadrado deóntico de las 
oposiciones y los correspondientes argumentos de expectativa: 
a) decir que de un comportamiento está pennitida la comIsión 
eqUivale a decir que no hay expectativa de su omisión; b) decir 
que está permitida su omisión equivale a decir que no hay ex­
pectativa de su comisión; c) decir que no está pennitida la co­
misión equivale a decir que hay expectativa de su omisión; d) 
decir que no está pennitida su omisión equivale a decir que hay 
expectativa de su comisión. 

Asumiendo por un momento "expectativa" como predicado 
monádico o de propiedad de los comportamientos, tendremos 
pues cuatro equivalencias que reproducen --en ténninos de "es­
perado" (o si se quiere de "pretendido"}-las cuatro figuras del 
cuadrado de los modos deónticos: 

(a) PERx = ASP .Lx 
(b) PERlx = ~ASPx 
(e) ~PERx = ASP.Lx 
(d) ~PERlx = ASPx 

Correlativamente a las relaciones entre los pennisos y no 
permisos (positivos [u obligaciones] y negativos [o prohibicio­
nes D, también las relaciones entre las expectativas y las no 
expectativas (positivas y negativas) pueden, pues, ser represen­
tadas mediante un cuadrado de seis oposiciones: dos de contra-
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diclOriedad (o de alternatividad) entre expectativas y no expec­
tativas (positivas o negativas); una de contrariedad (o de incom­
patihilidad) entre expectativa negativa y expectativa positiva; 
una de subcontrariedad (o de disyunción) entre no expectativa 
positiva y no expectativa negativa; dos de subafternación (o de 
implicación) entre expectativa positiva y no expectativa negati­
va y entre expectativa negativa y no expectativa positiva. 

ASPx 
....,PER.lx 
OBBx 

....,VIEx 
PERx 
...,ASP .Lx 

sub-contrarias 

ASP...Lx 
....,PERx 
VIEx 

....,OBBx 
PER.l..x 
-,ASPx 

Sintácticamente, sin embargo, el térmmo "expectativa" es 
comúnmente (y será también aquí) usado no ya como predica­
do O1onádico de comportamiento, sino como predicado diádico 
de relación entre una figura deóntica y un comportamiento: esto 
es, en contextos del tipo "Tizio tiene derecho (o no tiene dere­
cho) a obtener", o "está sujeto (o no está sujeto) a sufrir" la 
comisión u omIsión de un comportamiento ajeno, que es el mis­
mo comportamIento, por ejemplo una prestación o una sanción, 
cualificado por la modalidad correspondiente.5 Son precisamente 
estos contextos los que evidencian la estructura de las expecta­
tivas -sean positivas (o de la comisión) o negativas (o de la 

, Por eso no he juzgado necesario introducir ,en correspondellcia con la figura diádica 
"expectativas", una figura dcóntica momídica como "esperado" o ''pretendido (que o 
que no)'" cün-elativa al modo monadico del ''no permitido (que no o que)" 
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omisión}- como posiciones pasivas correspondientes a sujetos 
distintos de aquellos a los cuales corresponden las posiciones 
activas expresadas por las modalidades del mismo argumento, 
y es en base a estos sujetos como será posible, cuando dIspon­
ga de los ténninos "sujeto" y "persona", elaborar las nociones, 
en primer lugar, de "relación deóntica" y, después. de "relación 
Jurídica", Nuestras cuatro equivalencias podrán por tanto 
refonnularse en las siguientes fonnas diádicas: 

(a') PEMy"x = ~ASPy'ü 
(b') PEMy"ü = ~SPy'x 
(e') ~PEMy"x = ASPy'ü 
(d') ~PEMy"ü = ASPy'x 

He expresado estas relaciones, eqUivalentes entre sí, con el pos­
tulado P2, que enuncia la correlación biunívoca6 que se da siem­
pre entre expectativas positivas y modalidades correspondientes a 
otros sujetos del no penniso del mJsmo comportamiento omisivo 
o bien, sustituyendo en P2 x con.Lx, entre expectativas negativas 
y modalidades correspondientes a otros sujetos del no permiso del 
mismo comportamiento comisivo (T26) 

P2 (x)«Ly')ASPy'x = (Ly")(MODy"x'~PERlx)) 
T26 (x)«Ly')ASPy'.Lx = (Ly")(MODy"x'~PERx» P2,T22 

Deriva de ello, uniendo este postulado con el postulado PI, 
el isomorfismo ya ilustrado entre el cuadrado de las expectati­
vas y el de las modalides: dada la correlación entre expectativas 
y no permisos (P2), si es verdadero que de toda acción está per­
mitida o su comisión o su omisión (PI), es también verdad que 
de la misma acción o no existe la expectativa de la comisión o 

"A pesar de eSln correlacIón bIunívoca, expresada por el signo dc cquival~ncia entr~ 
"expectativa de quc" y "modalidad de 10 que na es permitido quc no", "cxpeclaliva" 
noes un ténllino dctirlldo y el postulado P3 !lO es una deflllición. Esto depende del hecho 
de que la variable de la que "expectativa" es predIcado está cuantiticada eXistencialmente 
y no aparece en aquello que deberla ser el defilliells. el cual por tanto no puedc reem­
plazar a ··expectativa" en todas las ocasiones en que aparece. 
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no eXIste la expectativa de la omisión (T27); de forma que, si 
de algo existe la expectativa positiva no existe la expectativa 
negativa (T28), y viceversa (T29), siendo los dos tIpOS de ex­
pectativas incompatibles entre sí (T30) exactamente como las 
correspondientes obligaciones y prohibiciones (T16, T17).7 

T27 (x)(~(¡;y)ASPyx v ~(¡;y)ASPy.Lx) 
T28 (y)(x)(ASPyx -> ~ASPy.Lx) 
T29 (y)(x)(ASPy.Lx -> ~ASPyx) 
TlO (y)(x)(~ASPyx v ~ASPy.Lx) 

Pl,P2,T22 
T27 
T28 
T28 

Ahora bien, sabemos que las modalidades del no permiso de 
la omisión y del no permiso de la comisión ---correspondientes 
respectivamente a la expectativa positiva y a la expectativa ne­
gativa- no son nada distinto que la obligación (07) y que la 
prohibición (08), dado que el no permiso de la omisión es lo 
obligatorio (T7), mientras que el no penniso de la comisión es 
lo prohibido (T5). Oiremos por ello que la existencJa de la ex­
pectativa de una comiSión o de una omisión está siempre 
correlacionada con la existencia de una obligación o de una pro­
hibiCión correspondiente: de forma que la obligación vale para 
definir la correspondiente expectativa positiva (y viceversa) y 
la pohibición vale para definir la correspondiente expectativa 
negativa (y viceversa). Precisamente, puesto que, según las te­
sis T23 e T24. la obligación de la comisión eqUIvale a la prohi­
biCión de la omisión y la prohibición de la comisión eqUIvale a 
la obhgación de la omisión, según que se den o no se den ex­
pectativas positivas (o de la comisión), o expectativas negativas 

7 Adviértase que el contexto monádico de "expectativas" (ASPy) equi\'ale a la suma 
lógica de la posibilidad de la comisión y de la posibilidad de la omisión de su argu_ 
mento. n ~ea de dos tiguras (la expeclmiva positiva y la expeclallva negativa) que como 
se ha moslradao (T27-T30l wn incompatibles entre si, El lenguaje dc la teoria dc las ex­
pectatIVas es cn efecto más pobre que el de la Icmia de las modalidades' mIentras que 
'"modalidad" es un término de genero respecto a las ligllras de la permisión posmva o 
negati"a. dc la facultad, lle la obligaciún y de la prohihiclón, "expcctati'a" es el umco 
termino en el ~ual se declinan lodas las figuras del cuadrado correspondicnte_ En el 
lenguaje común esto podlia provocar equivocos, que quedan exclUIdos. Sin embargo, 
en nucsUo lenguaje formalizado, 
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(o de la omIsión), tendremos cuatro equivalencias o 
implicaciones recíprocas, ordenables de nuevo sobre la base de 
nuestro cuadrado: entre la existencia de expectativas positivas 
y la de obllgacJOnes (T31), entre la existencia de expectati­
vas negativas y la de prohibiciones (T32), entre la mexlstenCla 
de expectativas positivas y la inexistencia de obligaciones (T33) 
y entre la inexistencia de expectativas negativas y la inexisten­
cia de prohibiciones (T34). 

TJI (x)«Ey')ASPy'x = (Ey")OBLy"x) 
TJ2 (x)((Ey')ASPy'.Lx = (Ey")DlVy"x) 
TJJ (x)(~(Ey')ASPy'x = ~(Ey")OBLy"x) 
TJ4 (x)(~(Ey')ASPy'.Lx = ~(Ey")DlVy"x) 

ASPy'x 
OBLy"x 
~PEMy.Lx 

PEMyx 
-,DIVy"x 
~ASPy'.Lx 

sub-contrarias 

P2,T7,D7 
P2,T5,D8 
TJI 
TJ2 

ASPy'..lx 
DlVy"x 
-,PEMyx 

PEMy.Lx 
OBLY"x 
~ASPy'x 

Además, según que no existan expectativas positivas, o que 
no existan expectativas negativas, o que no exista ningún tipo 
de expectativa, las modalidades correspondientes consistirán, 
respectivamente, en pcnnislones negativas (T35), en pennisiones 
positivas (T36) y en facultades (T37). Diremos así, que las fa­
cultades comportarán siempre la inexistencia de las expectati­
vas correspondientes, sean ellas positivas o negativas (T38, T39). 
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T35 (x)(---,(Ey')ASPy'x == (y")(MODy"x -> PEMy"ü» T33,T!9,T2I,TI4 
T36 (x)(---,(I.y')ASPy'l.x == (y")(MODy"x -> PEMy"x» T34,TI8,T2I,TI4 

T37 (x)(---,(I.y')(ASPy'x v ASPy'l.x) '" (y")(MODy"x -> FACy"x» 
T35,T36,TIO 

T38 (x)«y")FACy"x -> --.(I.y')(ASPy'x v ASPy'l.x») T37 
T39 (x)«y")FACy"x -> (-.(Ey')ASPy'x·---.(I.y'lASPy'.lx)) T38 

Obviamente, el hecho de que las expectativas sean figuras 
pasivas que no consisten en, sino que corresponden a modali­
dades refendas a otros sujetos (y viceversa), no excluye que 
pucdan scr asocIadas a modalidades deónticas referidas al mis­
mo sUJeto, y viceversa. Por ejemplo, el derecho del propietario 
de hacer uso de la cosa de su propiedad (modalidad), está aso­
Ciado con el derecho a no ser molestado en tal uso por parte 
de otros (expectativa); la obligación de pagar el resarcimiento de 
un daño o de no cometer delitos (modalidad), está asociado a la 
sujecIón a sancIOnes en caso de desobediencia (expectativa); el 
derecho de crédito (expectativa), está asociado al derecho de 
acción (modalidad) que permite sujusticiabilidad, etc. Modali­
dades (activas) y expectativas (pasivas) son efectivamente figu­
ras deónticas, por así decirlo, simples o atómicas, las cuales con­
viven de diversas foonas ---a veces una de ellas como garantía 
de la otra- en las figuras complejas y moleculares constituidas 
por las situaciones jurídicas y, en particular, por los derechos 
fundamentales. La modalidad representada por el derecho de 
acción, por ejemplo, es una garantía (como veremos "secunda­
ria") de la expectativa constituida por el derecho de crédito y de 
la obligación correspondiente; de la mIsma manera que, 
Inversamente, la expectativa de la sanción es una garantía (se­
cundaria) de las modalidades consistentes en obligaciones o 
prohibiciones y de las correspondientes expectativas. 

"Expectativa" es en todos los casos, al igual que "modalidad", 
una noción deóntica, En particular, las expectativas jurídicas son 
expectativas de efectividad de las normas jurídicas y de las obli­
gaciones y prohibiciones dispuestas o predispuestas por ellas. En 
el lenguaje común, naturalmente, "expectativa" puede entender-
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se también en un sentido distinto: en el sentido, socIOlógICo o 
COgnitIVO, de previsión de lo que de hecho sucederá (o no suce­
derá). o mejor de lo que es verosímil (o Inverosímil) que pueda 
suceder. En una sociedad caracterizada por una alta tasa de cn­
minalidad no dejaré abierta la puerta de casa, dado que, aun te­
niendo la expectativa jurídica de que nadie violará mi domiCI­
lio, tengo una realista expectativa de que el domicilio sea, de 
hecho, violado por los ladrones. El sentimiento de segundad JU­
rídica viene dado precisamente por la (máxima) COlTcsponden­
cia entre expectativas normativas y expectativas cognitivas, ge­
nerada por la existencia de las garantías idóneas. 

4. LOS SUJETOS Y LAS RELACIONES JURÍDICAS 

De acuerdo con la caracterización sugerida por el postulado 
P4, "sujeto" es un individuo al que son adscribibles modalida­
des o expectativas (además de -pero de ello no hablaré en este 
fragmento de la teorÍa- comportamientos e intereses). Defino 
ahora como "titular" al sUjeto al que son imputadas una "mo­
dalidad" o una "expectativa", 

D9 "Titular" es cualquier sujeto de una modalidad o de una 
expectativa. 

(z)(y)(TITzy = (SOGzy·(MODy v ASPy))) 
Estamos en este punto en condicIOnes de definir, sobre la ba­

se de las tesis de las que disponemos, el concepto de "relación 
deóntica" entre sUJetos. Se ha visto en el parágrafo anterior que 
a las obligaciones corresponden expectativas positivas (T31), 
ya las prohibiciones expectativas negativas (T32), mientras que 
a las facultades no corresponde ninguna expectativa (T39). Es­
tos nexos entre Imperativos y expectativas positivas o negativas 
pueden ahora configurarse como relaciones entre (posiciones de) 
sujetos distintos, vinculados por la identidad del comportamiento 
que es realización de unos y otras. De las tesis T31 y T32 se pue­
den deducir los dos teoremas: 

T40 Decir que un individuo es titular de una expectativa po­
sitiva equivale a decir que otro individuo es titular de la obli­
gación correspondiente. 
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(x)( (¿7 ')(¿ y' )(TITz 'y" ASPy' x )=(L~ ")(¿y")(T!T/'y" 'OBL y"x)) T31 ,P3,D9,T21 

T4l Decir que un individuo es titular de una expectativa 
negativa equivale a decir que otro individuo es titular de la 
prohibición correspondiente. 

(x)«b'){¿y')(TITz'y" ASPy' ü) == (¿z")(Ly")(TJTz"Y"'DIVy"x)) T40,T24 

Llamo "relación deóntica "a la relación expresada por estos 
teoremas entre dos sujetos titulares, respectivamente, de una ex­
pectativa positiva y de la obligaCión correspondiente, o de una 
expectativa negativa y de la prohibición correspondiente. 

DIO Dos individuos están en relación deóntica entre si si)' 
sólo si uno de ellos es titular de una expectativa positiva y el 
otro de la obligación del mismo comportamiento: 

(z')(z")(RADz'z" == (Ly')(¿y")(TIT7'y'TITz"y"M(¿x)(ASPy'x'OBLy"x») 

de 10 cual deriva, por sustitución, que es una relación deóntica 
también la que existe entre dos sujetos de los cuales uno es ti­
tular de una expectativa negativa y el otro de la prohibición 
correspondiente: 

T42 (z'){,,")(RADz'z" == (Ly')(Ly")(TJTz'y"TJT7"y'" 

M(LX)(A5Py"ü'DJVy"x) D10,T24 

De "relación deóntlca" se puede por tanto hablar si y sólo SI 

uno de los ténmnos de la relación es una obligación o una pr,)­
hibición; no, por el contrario, cuando es una facultad, dado que 
a ésta, como afirma el teorema T39, no le corresponde nmgur,a 
expectativa. Enunciaré por tanto, a través de los cuatro sigUIen­
tes teoremas, dos parejas de relaciones biunívocas: la primera 
es que, si un sujeto es titular de una expectatIva positiva. enton­
ces ese sUjeto está en relación deóntica con otro titular de la 
oblIgación correspondiente (T43), y viceversa (T44); la segun­
da es que, si un sujeto es titular de una expectativa negativa, 
entonces ese sujeto está en relación deóntica con otro titular de 
la prohibición correspondiente (T45), y viceversa (T46). 
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T43 (Z')(X)«SOGI.'·(Iy')(TITz·y'· ASPy'x) -> 
(Iz")(Iy")(RADz'z"'TITz"Y"'OBLy"x)) DI 0.T40 

T44 (z"){x)((SOGz" (Iy")(TITz'f'OBLy'\:»)-> 
(Iz')(Iy' )(RADz'z"-TIT ¿'y" ASPy'x j) DI 0,T40 

T45 (z')(x)((SOGz' ·(Iy')(TITz'y'· ASPy" .1.x)l -> 
(Iz··)(Iy")(RADz'z".TIT7"y". DI Vy'':>:)} T43,T24 

T46 (z")(x)«SOGz"·(Iy")(TlTz"y"·DIVy"x») -> 

(Iz' )(Iy')(RADz'z"'TlTz'y" ASPy·l.x)) T44.T24 

Sobre esta base se podrá constrUIr la categoría de "relacio­
nes jurídicas", identificables con las relaciones deónticas que 
se dan entre las modalidades y las expectativas consistentes en 
"süuacionesjurídicas" -o sea entre las que llamaré "situacio­
nes activas ", como los poderes y deberes, y las que llamaré 
"situaciones pasivas ", como los derechos subjetivos y las res­
ponsabilidades-· en cuanto sus argumentos son no meros compor­
tamientos jurídicamente ilTelevantes, sino "actos jurídicos" 
productivos de "efectos ". Modalidades y situaciones activas. al 
afectar a los comportamientos propios de los sujetos que son sus 
titulares. forman el lado activo de la relación; expectativas y 
situaciones pasivas, al afectar a comportamientos ajenos, forman, 
por el contrario, su lado pasivo. 

Toda la vida de relación, desde sus formas más simples a las 
más complejas, es por 10 demás mterpretable en términos de 
relaciones deónticas entre expectativas positivas o negativas y 
obhgaclOnes o prohibiciones correspondientes. Si ordeno a al­
guien "cierra la puerta" tengo la expectativa de que la cierre. La 
prohibición "no fumar" genera la expectativa de que nadie fume. 
La prohibición de matar, sea moral o Jurídica, cOlTesponde a la 
expectativa de no ser matado. La estipulaCión constitucional de 
la libertad de manifestación del pensamiento genera la prohibi­
ción de la censura o de otras formas de limitación o de Impe­
dimento de su ejercicio; de la misma forma como la estipulación 
del derecho a la asistencia sanitaria o a la educación genera la 
obligación de proporcionar las correspondientes prestaciones. En 
todos los casos, las expectativas y los deberes correspondientes, 
sobre todo si tienen carácter universal (omnium) y/o absoluto 
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(erga omnes). valen para fundamentar -tanto en el Derecho 
como en la moral y en los demás sistemas normatlvos- la reci­
procidad de las relaciones deónticas. Al mismo tiempo las rela­
ciones dcónticas forman la base de todas las formas -jurídicas 
y extrajurídicas- de solidaridad. El sentimiento de solidaridad, 
en efecto, no es otra cosa más que el sentimiento de obligato­
riedad con el que cada uno advierte las obligaciones y las prohi­
biciones correspondientes a las expectativas de otros, y que se 
encuentra con el sentimiento recíproco de confianza en la satis­
faccIón, por parte de los demás, de las propias expectativas. Es 
principalmente este sentimiento intersubjetiva de la reciproci­
dad de las relaciones deónticas 10 que sirve para fundamentar 
la efectividad de cualquier modalidad o expectativa. El mismo 
equivale, como ahora veremos, al sistema de garantias a las que 
estas modalidades y expectativas están conectadas. 

5. LAS GARANTíAS 

Como confirmación de 10 que se ha dicho en el § 3, los teo­
remas T43-T46 muestran que no hay ninguna prioridad lógica 
de las modalidades respecto de las expectativas. Se puede de­
sarrollar una teoría del Derecho, y más en general de los sis­
temas normativos, partiendo de las modalidades (o sea de las fi­
guras deónticas activas) y definiendo a través de éstas las 
expectativas (o sea las figuras deónticas pasivas); pero se pue­
de también desarrollarla partiendo de las expectativas y definien­
do. a través de éstas, las obligaciones, las prohibiciones y. 
aunque indirectamente, las facultades. En el primer caso tendre­
mos una teoría del Derecho formulada, como por ejemplo la 
kelseniana, principalmente en términos de imperativos (o de de­
beres); en el segundo, una teoría del Derecho formulada, como 
la que trato de desarrollar, prcvalentemente en términos de ex­
pectativas (o de derechos). Lo mismo se puede deCir del orde­
namIento objeto de la teoría: las normas pueden formularse en 
térmmos de obligaciones y prohibicIOnes, esto es, como normas 
imperativas, o bien en términos de expectativas, esto es, como 
normas atributivas. Entre las dos cosas no hay ninguna diferen-
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cia. Lo que es argumento de expectativa, en efecto. es debido a 
alguien o a todos por parte de alguno o de todos: de la misma 
forma que lo que es argumento de deber corresponde a una ex­
pectativa de todos o de alguno frente a todos o frente a alguno. 

De hecho el lenguaje legal hace uso de ambas formulaciones. 
Las normas en ténninos de expectativas están más difundidas en 
los textos constitucIOnales, y esto justifica la opción por formu­
lar en términos de expectativas la teoría del Estado de Derecho 
y de la democracia. Son, por ejemplo, expectativas positivas o 
negativas los derechos de libertad, el habeas corpus, los dere­
chos de las mmorÍas lmgüísticas, el derecho de huelga, el derecho 
al trabajo, los derechos a la salud, a la educación, a la retribu­
ción equitativa, y similares, establecidos en la primera parte de 
la constitución italiana. Por el contrario, las normas Imperativas 
están más difundidas en la legislación ordinaria, y en particular 
en la penal, formada por prohibiciones de comportamiento san­
cionados como delitos. En cuanto al Derecho civil, éste se ex­
presa tanto en térmmos de expectativas (o sea de derechos), 
como en términos de obligaCiones. 

Las razones de estos diversos estilos legislativos son eviden­
temente tanto de carácter técnico como de carácter político. Las 
constituciones pnvileglan las formulaciones en términos de "de­
rechos", o sca de expectativas, dejando de ordinario sobreenten­
didas las prohibiciones y las obligaciones correspondientes, en 
cuanto que nacen como solemnes convenciones dirigidas a pro­
clamar inmunidades, libertades y pretensiones de tutela o satis­
facción de necesidades fundamentales a cargo de los poderes 
públicos y para fundamentar sobre estas promesas la legitima­
ción politica de los ordenamientos. Las leyes penales pnvilegJan 
por el contrario las formulaciones en términos de prohibiciones 
y dejan sobreentendidas las correlativas expectativas negativas 
de inmunidades, en cuanto se vinculan al respeto del pnnclpio de 
taxatividad en la configuración de los comportamientos que son 
violaCIOnes de estas expectativas. Las normas civiles, en fin. bien 
pueden formularse tanto en térmmos de derechos como de obli­
gacIOnes, a causa del carácter de ordinario simétrico de las po­
siciones de sus titulares y de la fonna horizontal y paritética de 
sus relaciones deónticas. 
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Sea cual sea la técnica de formulación adoptada, expectati­
vas y modalidades imperativas, como muestran las tesis T43-
T46, se Implican recíprocamente como posiciones de sUjetos 
distmtos en relación deóntica entre sí. Al ser las expectativas 
positivas y negativas de un sujeto, respectivamente, la otra cara 
de la obligación o de la prohibición imputadas a otro sujeto y 
viceversa, no se dan pues, en el plano teórico, expectativas sin 
obligaciones o prohibiciones correspondientes, y ni siquiera obli­
gaciones y prohibiciones sin las correspondientes expectativas. 
En el plano práctico esto quiere decir que la estipulación de un 
derecho, al consistir siempre como veremos en su momento en 
la atribución de una expectativa, exige que sea identificable el 
sujeto titular del deber correspondiente; y que por tanto, aunque 
las constituciones sean charlatanas en las promesas de derechos. 
estas promesas son serias, es decir lógicamente consisten­
tes, únicamente si van acompañadas por la identificacIón de los 
correlativos deberes y de los sujetos, públicos o privados, a 
los que se imputan estos deberes. Lo mismo debe deCirse de las 
responsabilidades y de las anulabilidades, que son, también ellas 
expectativas (de sanción y de anulación) cuya consistencIa de­
pende de la predeterminación de los sujetos obligados a decla­
rarlas. Podemos en efecto demostrar -sobre la base de una 
definición semántica de "efectividad" como la comisión de com­
portamientos que obedecen a una obligación o satisfacen una 
expectativa positiva y como la omisión de los comportamientos 
que vIolan una prohibición o una expectativa negatlva- que una 
expectativa es efectiva si y sólo si es obedecida la obligación o 
no desobedecida la correspondiente prohibición, siendo su sa­
tisfacción o su violación respectivamente equivalente a la obe­
diencia del uno y a la desobediencia del otro.& 

• Delímda "realización" como el comportamiento que fOlma el argumento de una 
modahdad o de una expectativa. será posible defmir como "efectivas" Ins faculta­
des. las obhgaciones y las expectativas positivas de las cuales se da la realización, osi 
como las prohibiciones y las expectativas de las cuales no se da la reahzaclón. e. 
inversamente. sera posible detinir como "jnefectivas" las prohibiciones y las cxpecta­
tivas negativas de las que se da la reali7..ación asi como las facultades. las obligaciones 
y las expectativas positivas de las que no se da la realt7ación, Allí donde las modalida-
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Analizaré amphamente, en el curso de la teoría, la estructura 
de las diversas situaciones jurídicas y, en relación con las rela­
ciones deónticas que se dan entre sus titulares, las diversas téc­
mcas y condiciones que aseguran su efectividad. Estas condicio­
nes, podemos sin embargo afinnar desde ahora, no son otra cosa 
más que las "garantías ", que por ello representan las figuras 
centrales de la teoría que trato de desarrollar. Esas garantías se­
rán divididas, con relación al Derecho, en dos clases: por un lado 
las "garantias primarias ", las cuales consisten, en relación 
con las expectativas positivas y las negativas que como veremos 
fonnan los contenidos de los derechos subjetivos, en las obli­
gaciones y en las prohibiciones implicadas por ellos, como afir­
man las tesis T43 e T45, por lo que hace a los sujetos en rela­
ción deóntica con sus titulares; por otro lado, las "garantías 
secundarias". que consisten en las obligaciones (de aplicar la 
sanción o de declarar la anulación) correspondientes a las 
expectativas positivas que fonnan el contenido de la sancionabi­
lidad y de la anulabilidad generadas, como efectos específicos, 
respectivamente por los actos ilícitos y por los actos inváli­
dos. También las garantías secundarias, como veremos en su 
momento. reenvían a relaciones jurídicas: precisamente a las re­
laCIOnes entre las obligaciones (por lo que hace a órganos judi­
ciales) y las correlativas expectativas positivas (de aplicación de 
la sanCión o de declaraCión de la anulaCión) producidas por la 
desobediencia de las obligaciones o de las prohibiciones en las 
que consisten las garantías primarias. La diferencia entre las dos 
clases de garantía -que justifica la calificación de la pnmeras 
como "primarias" y de las segundas como "secundarias", 
así como la calificación como "primarias" y como "secundarias" 
de las nonnas que respectivamente las prevén- se encuentra, sin 
embargo, en el hecho de que mientras que la obediencia de las 
primeras equivale siempre a la satisfacción en vía primaria de 
los derechos garantizados, la de las segundas entra en acción 

des y las expectativas sean reglas. sera pre<:iso además hablar de "grado de declividad 
(o de inetectlvidad) en el tiempo ¡" de aCllerdo en" el numero de SUS reali7aciones o de 
SlJS no realizaciones en el tiempo /_ 
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eventualmente, como remediO prestado por el ordenamiento para 
prevenir o reparar la desobediencia de las primeras por obra de 
actos ilícitos o de actos inválidos. 

Defino, pues, las garantías sobre la base de las relaciones 
deónticas identificables entre expectativas y modalidades en el 
mterior de cualquier sistema nomlativo. Entenderé en efecto con 
esta expresión las modalidades imperatIvas de cuya obediencia 
depende la sal:1sfacción o la no violaCIón de las expectativas que 
son su argumento. 

011 "Garanlia" es la ohligación correspondiente a la expec­
!aliva positiva que es su argumento. 

(y")(y')(GARy"y' = M(LX)(OBLy"x·ASPy 'x)) 

Deriva de ello que también es una garantía la prohibicIón 
correspondiente a la expectativa negativa que es su argumento 
(T47); de fonna que, en su conjunto, las garantías eqUIvalen a 
la suma de las obligaciones y de las prohibiciones correspondien­
tes a las expectativas de que se trate (T48). 

T47 (y")(y')(GARy"y' = M(Lx)(DlVy"x·ASPy' .Lx)) Dl1,T24 
T48 (y"(y')(GARy"y' = M(LX)«OBLy"x·ASPy'x) v 

(DlVy"x·ASPy'.Lx))) DlI,T47 

Podemos llamar "garantías positivas" a las garantías que 
consisten en obligaciones y "garantías negativas" a las que con­
sisten en prohibiciones. Precisamente, las obligaciones son las 
garantías positivas de las correspondientes expectativas positi­
vas (T49), y las prohibiciones son las garantías negativas de las 
correspondientes expectativas negativas (T50), inversamente, 
las expectativas positivas tienen siempre su garantía en la obli­
gaCIón correspondiente (1'51), y las negativas la tienen siempre 
en la prohibición correspondiente (T52). Y puesto que la rela­
ción entre expectativas y las correspondientes modalidades im­
perativas es la relación deóntica entre los sujetos que son titu­
lares de las unas y de las otras, las garantías no son otra cosa 
más que el lado activo, o sea las modalidades, de las relaciones 
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deónticas de las que las expectativas garantizadas son el lado 
pasIvo (T54), y vIceversa (T55). 

T49 (y")(M(Ex)OBLy"x -> (Ey')(GARY"Y"M(l:x)ASPy'x» DII,nl 

TSO (y")(M(ExlDrVy"x -> (l:y·J(GARy"y'·M(l:x)ASPy'.lx)) T47,T32 

TSI (y'l(M(l:x)ASPy'x -> (l:y")(GARY"Y"'v1(Ex)OBLy"x)) DII,T31 

T52 (y')(M(l:xJASPy'ü -> (l:y")(GARy"y"M{Ex)DIVy"x») T47,T32 

T53 (y')(y")(GARy"y' == M(l:x)(OBLy"x v DIVy"x») T48,T49,T50 

T54 (y")(y')(GARy"y' -> (l:z")(l:I.')(MODy"·TITz"y"·RADz'z"· 
TITz'y"ASPy')) P3,D9,T2I,Dl0,Dll 

T55 U')(;o:")(RAD¿'E" -> (l:y')(l:y")(TIT¡:'Y"ASPY"GARy"y" 

MODy"TITl''y'")) DIO,OII,T21 

¿Pero qué quiere decir que una expectatIVa lmplica siempre 
como garantía la obligación por parte de otro sujeto de satisfa­
cerla o la prohibición de no violarla? Quiere decir, simplemen­
te, que las garantías realizan, a mvel teórico, la complelitud 
deóntica del sistema. De hecho, Sin embargo, en un sistema 
nomodinámico como el derecho positivo esta completitud pue­
de faltar. Es muy posible, al no ser el nuestro un mundo deón­
tJcamente perfecto. que una norma jurídica atribuya una expec­
tativa bajo la forma de derecho subjetivo sin mdicar los sujetos 
obligados a satisfacerla: es el caso, por ejemplo, de los dere­
chos "al trabajo" y a "la salud" enunciados por los articulos 4 y 
32 de la constitUCIón italiana. En este caso tenemos un contras­
te entre la teoría y el sistema deóntico que constituye su objeto. 
La ausenCla de garantías se resuelve, en efecto, en una laguna 
deóntica que en el plano teórico parecería no permitir, hasta que 
no sea colmada, hablar de expectativa, ni por tanto de "derecho 
subjetivo". Pero donde esté previsto por una norma jurídica 
positiva, como en los ejemplos que acabamos de poner, un de­
recho subjetivo, y por tanto una expectativa, jurídicamente exis-
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te, y no puede ciertamente ser ignorado por la teoría. Se sigue 
de cllo que la laguna debe ser resuelta por algUien -intérprete o 
leglslador-. Y es precisamente en este deber ser de su solución 
donde reside la obligación implicada por el derecho procla­
mado: que es una relación por así decir de segundo grado, dado 
que opera sobre el intérprete y/o cllegislador como "obligación 
de obligar", o sea de introducir la modalidad imperativa que for­
ma la garantía que falta. 

Se pone de manifiesto de tal forma, a través de esta aporía, 
el carácter (no meramente descflptivo SIOO) normativo que tie­
ne la teoría en relación con los sistemas nomodinámicos y, en 
particular, con el Derecho positivo: las lagunas deénticas, de for­
ma no distinta de las antinomias. señalan la existencia de con­
tradicciones que exigen, SI queremos tomamos el Derecho en se­
rio, ser removidas por vía de interpretación o de legislación. Pero 
se pone de mamfiesto también el papel garantista del Derecho 
positivo en relación con aquellas expectativas ul1lversales 
(omllium) que en su momento llamaré "derechos fundamenta­
les". La estipulación normativa de tales derechos equivale en 
efecto a la imposición de la formahzación de las prohibiciones 
y de las obligaciones conespondientes a ellos en el mterior de 
ese sistema de sujetos, de aparatos y de funciones que forma, 
como veremos en su momento, la esfera pública del Estado de 
Derecho. Sin el Derecho penal, o sea sin la prohibición y el 
castigo como delitos del homicidIO. de las lesiones personales 
y del hurto, no existiría garantía de los derechos a la VIda o a la 
integridad personal o del derecho de propiedad. Sin leyes en 
matena sanitaria o de educación obligatoria no existiría garan­
tía de los derechos a la salud y a la educación. A causa del ca­
rácter nomodinámico del Derecho positivo, prohibiciones y 
obligaCIOnes correspondientes a los derechos, aun siendo 
deducibles en el plano teónco de la enunciación de estos últi­
mos, no lo son, sin embargo, en el plano jurídico, en el que su 
existencia depende de su positiva estipulación normativa. 

Volveré más veces, en el curso de la teoría, sobre esta cues­
tión, decisiva para comprender la estructura y la dinámica del 
Derecho moderno. Aquí importa subrayar que la identificación 
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nonnativa de ambos sUjetos de las relaciones deóntlcas -tanto 
de los titulares de las expectativas, como de los titulares de las 
modalidades correspondientes- viene impuesta como condición 
de consistencia, incluso antes que de efectividad, de cualquier 
figura deóntica. Estos sujetos, como veremos analítlcamente a 
propósito de las diversas situaciones jurídicas, pueden ser bien 
"todos", bien "algunos". Dividiré por tanto, en la tercera parte 
de la teoría, las modalidades y la expectativas jurídicas en uni­
versales (u omnium), en cuanto corresponden de la misma for­
ma a todos, como por ejemplo los derechos fundamentales y las 
prohibicIOnes penales; existenciales (osinguli), en cuanto corres­
ponden a mdividuos, como por ejemplo los derechos y las obli­
gaciones patrimoniales; absolutas (o erga omnes), en cuanto 
corresponden frente a todos, como por ejemplo el derecho a la 
vida y el derecho de propiedad; relativas (o erga singulum), en 
cuanto atañen frente a individuos, como los derechos de crédi­
to y las deudas correspondientes. La estructura de todo sistema 
normativo, y de forma particulannente articulada la de los 
ordenamientos jurídicos, resultará caractenzada como una red 
compleja de relaciones deónticas, horizontales y verticales, cu­
yos desgarros están representados por las lagunas deónticas por 
obra de las cuales las relaciones deónticas están interrumpidas 
por defecto de identificación de alguno de sus ténninos. 

He llamado por lo demás lagunas deónticas a las lagunas 
generadas por la carencia de garantías en general para distin­
gUirlas de otro tipo de lagunas: las que llamaré lagunasjuridi­
cas y que consisten, por el contrario, en la carencia de los pre­
supuestos nonnativos u organizativos de las que he llamado antes 
garantías secundarias: como la previsión normativa de sancio­
nes para los actos ¡lícitos y de anulación para los actos inváli­
dos, la existencia de órganos encargados de su aplicación, el 
poder o el deber de actuar a tal fin en juicio; en una palabra, 
la justiciabilidad de las violaciones Jurídicas de las expectati­
vas y de los correlativos imperativos que fomlan sus garantías 
deónticas. Se trata, como veremos en su momento, de un tipo de 
garantías (yen su ausencia, de lagunas) común a todas las 
situaciones y, en particular, a todos los derechos subjetivos, tanto 
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patnmomales como fundamentales: a los que consisten en ex­
pectativas positivas (como los derechos de crédito y los derechos 
socIales), pero también a los que consisten en facultades y/o en 
expectativas negativas (como los derechos de propiedad y de 
libertad), garantizados de la misma forma, por un lado, por el 
derecho de acción y, por el otro, por la expectativa de sancio­
nes o de anulación en Caso de desobediencia de las correspon­
dientes prohibiciones de lesiones. 

Obviamente las lagunas deónticas son más radicales, y por 
ello más intolerables, que las lagunas jurídicas. Si en efecto son 
"imperfectos" los imperativos sin sanciones y los derechos sin 
acción, son sin más inconsistentes las expectativas sin los co­
rrespondientes imperativos. Esto depende del hecho de que las 
lagunas deónticas tienen carácter lógico, de forma que la exis­
tencia de los imperativos correspondientes a las expectativas 
establecidas por el Derecho, así como de los sujetos que son 
titulares de las mismas, ha de ser en la medida de lo posible 
reconocida e integrada también por vía de interpretación, so pena 
de afirmar, en una vía de prinCIpio contraria al carácter 
vinculante del Derecho mismo, su inconsistencia. Las lagunas 
jurídIcas, por el contrario, son lagunas de Derecho positivo, en 
el sentido de que los presupuestos de las garantías jurídicas que 
faltan -desde el derecho de aCCIón a la misma existencia de una 
jurisdicción que tenga a su cargo la imposición de la sanción o 
de la anulación- no son implicadas lógicamente por las expec­
tativas garantizadas, sino producidas por actos normativos de 
Derecho positivo. En ambos casos, el carácter en todo caso nor­
mativo de las expectativas carentes de garantías, a la vez que 
tiene el riesgo de condenarlas a la inefectividad, genera 
antinomias que, al manifestarse en incumplimientos ilegítimos, 
imponen a los operadores por una parte y a la doctrina jurídica 
por otra, intervenciones reparadoras, de tipo legislativo o sólo 
interpretativo, dirigidas a colmar o por 10 menos a reducir las 
lagunas. Ésta es precisamente, en el Estado constitucional de 
Derecho, la tarea pnncipal tanto de la práctica Jurídica como 
de la ciencia del Derecho. 
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SEGUNDA PARTE 

CULTURA JURÍDICA 
y 

GARANTISMO 



LA CULTURA JURíDICA EN LA 
ITALIA DEL SIGLO XX* 

1. ClJL TURA JURíDICA E INSTITUCIONES 

Por "cultura jurídica" puede entenderse la suma de muchos 
conjuntos de conoCImientos y de actitudes: en primer lugar, 
el conjunto de las teorías, de las filosofias y de las doctrinas ju­
rídicas elaboradas por los juristas y filósofos del derecho en una 
determinada fase histórica; en segundo lugar, el cúmulo de las 
ideologías, de los modelos de justicia y de los modos de pensar 
sobre el derecho que son propios de los operadores jurídicos de 
profesión, sean éstos legisladores o Jueces o administradores; en 
tercer lugar, el sentido común acerca del derecho y de los insti­
tutos Jurídicos smgulares que opera y se difunde en una socie­
dad determinada. Entre el derecho positivo y la cultura Jurídica 
eXiste además una relación de mteracción recíproca, De hecho, 
el derecho puede considerarse como un lenguaje complejo que 
es, en un solo tiempo, objeto y producto de la cultura jurídica: 
como el conjunto de los signos normativos y de los signifi-

- Este texto, re\'isado y ampliado en sus nota" cOITesponde al capitulo Scienze 
giuridiche, del volumen La cultura ¡lnUnaa del Novaenlo, editado por COITado Stajano, 
Roma-Bari, Latcrza, 1996, pp. 559-597. {N. A_l- En la versión original en italiano el 
texto se compon~ de 6 capitulos (aquí presentados corno apartados) bajo el subtitulo: 
Primera Parte_ Ensayo sobre la cultura jurídIca Italiana del SIglo XX. Traducción de 
Pedro Salazar. 
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cados que en la práctica jurídica le asocian los JUristas, los ope­
radores y los usuarios. Son éstos quienes, de diversas formas y 
a diferentes niveles. participan tanto en su producción como en 
su interpretación. 

Esta noción amplia de "cultura Jurídica" hace que parezca 
inútil e ilusorio el intento por reconstruir su historia, a 10 largo 
del siglo xx, en esta recopilación de ensayos sobre la cultura ita­
liana de nuestro siglo" Esta advertencia vale particularmente 
para un país como Italia que en estos cien años testimomó la su­
cesión de tres sistemas políticos, y tal vez se prepara para testi­
momar el nacimiento de un cuarto: primero, el sistema de la Itaha 
liberal que todavía se regía por el estatuto albertino; después, el 
sistema del fascismo y de sus transformaciones autoritanas y 
corporativas; en tercer lugar, el sistema de la primera república 
que surgió con la Constitución de 1948 y; ahora, el sistema que 
se perfila en el horizonte después de la Crisis que, en los prime­
ros años noventa, fue provocada por el derrumbe del viejo sis­
tema de partidos. 

No obstante, es precisamente la relación de recíproca 
mteracción que eXiste entre la cultura jurídica y el derecho po­
sitivo la que sUgiere una clave de lectura de su histona que, como 
lo demuestra la historiografía reciente del derecho italiano. no 
adolece de fecundidad: el papel decisivo, aunque frecuentemente 
olvidado, que mediante la elaboración de "Imágenes" y de 
"paradigmas" del Estado y del derecho, ha tenido la ciencia JU­
rídica en la formación de las clases dirigentes de nuestro país y 
en la proyección, consolidación ideológica y funcionamiento 
práctico de nuestras instituciones. l Además, rcsulta de utilidad 
la facilidad con la que, como en ningún otro sector de la cultu­
ra, podemos distinguir entre distintos periodos. Esto se debe a 
las rupturas institucionales apenas recordadas, aunque el perio­
do más largo --el de la Italia republicana- exige una subdivisión 

• F-.s opOrluno nx:ordar que el texto fue escrito por el autor en los últimos aflos del 
Siglo XX (19%) [N.T.] 

, Consultar, en particular. el importante volumen editado por A. Sehiavolle. S/(I/O 

e culwm g/Uridlm illl¡u!ia duli Vni¡/¡ (jlln Repubbllca, Roma-Ban, laler7.a. 1990, con 
escritos de MauriclO l'ioravanll, Pietro Costa, Mano Sbnccoli. Cesare Salvl. Aldo 
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postenor: los años de la ResIstenCIa y de la Constitución, 
la posguerra y los años cincuenta. el descubrimiento de la Cons­
titución y las refom1as en los años sesenta y setenta, la crisis 
constitucIOnal en los años ochenta y noventa. 

Propongo como hipótesis de trabajo que el secreto del papel 
político que desempeñó la cultura juridica en la construcción 
del Estado italiano y en la formación del espíritu nacional radi­
ca, en una paradoja aparente, en una doble operación de despo­
litización que fue realizada por los junstas a partir de la segun­
da mitad del siglo pasado: despolitización de su objeto de 
estudio, o sea del derecho y del Estado (teorizando su neutrali­
dad y su apoliticldad) e, incluso antes, la despolitización de su 
propio trabajo, de la doctrina Jurídica, que configuraron como 
"Ciencia" neutral en matena de valores. Estas dos suposiciones 
que, más allá de las transformaciones políticas e mstitucionales, 
segUirán siendo los postulados epIstemológicos de la cultura 
Jurídica, por lo menos hasta nuestros años setenta, coinciden con 
el viraje anti-ilustrado del liberalismo del sIglo XIX. Mientras en 
pensamIento liberal ilustrado se había planteado el problema de 
la Justificación del derecho y del Estado como "artificios" por 
constrUir, asumiendo un papel critico de oposición y de trans­
formación contra las instituciones del antiguo régimen; el libe­
ralismo del siglo XIX se plantea el problema opuesto: el de la 
defensa y conservación del Estado liberal que para ese enton­
ces ya había sido construido y no necesitaba justificación, ante 
las amenazas subversivas de las nuevas "clases peligrosas". 

Schillvone y Luisa Mango!i Cfl" TambIén. Mazzacanc, A. (editor), f glUristi e fa crisi 
ddlo 81Oto libe,ale in Italia fra OUo e Navecento, Nilpo!es, Liguon, 1986, con escri­
tos, entre otros, de Luisa Mangoli, pasquale Beneduce, Plorianll Colan. Giulio 
Cianferntti, GUido Melis y Giovarma CavaHan; M Fior¡¡vanti, "Le dotlnne dcllo Stato 
e della coslltuzione", en RomaneHi. R. (editor). Slaria de/lo Swto italiano dal! "Un;ttÍ 
a oggi, Roma, Donzclli. !995. pp. 407_457 Retomo la noción de "imagen" (de t.=sta­
do. pero lambien de derecho y de Ciencia juridica) y la de "paradIgma disciplinano" 
de los trabajos de P,etro Costa, que han demostrado su relevancia epistemológica y su 
fecundIdad explicativa' ("osla, P., "La giuspuhblicisttca dell"Halia unila: il paradmla 
disciplinare". en Schlavonc, A. (editor), Esrato e cu/mm giuridica. op. cil., pp 89-145 
e Id .. Lo SlalO Imaginario. Metafore e parodlgmi della cultura gi!lJ"idica i/aliana Ira 
OUocento e Novecento. Milán, Giuffrc, I <)!S0. 
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El primer supuesto -la despolitización del derecho y la neu­
tralidad del Estado incluso cuando hubo cambios de regímenes 
políticos- invierte el postulado principal de la ilustraCión, la 
artiticialidad del derecho y de las institucIOnes, y en su lugar 
propone la tesis de la evolución histórica espontánea y natural, 
sin reparar en los eventos políticos contingentes. Esta operación 
se importó de Alemania, en donde la Escuela histórica del de­
recho de Friedrich Carl van Savigny, desde la primera mitad del 
siglo XIX, se había opuesto a la codificación y a la identificación 
juspositivlsta del derecho con la ley que. en países como Fran­
cia e Italia, habían termmado por degradar el papel de los juris­
tas al de meros exegetas de la voluntad del legislador. Para esta 
escuela que se conocerá como "pandectista" porque está basa­
da en un "usus modernus" de las Pandectas de Justiniano, el de­
recho no se identifica con los códigos y con las leyes, sino con 
el sistema de los institutos y de los principIOs que, provenientes 
desde el derecho romano y convalidados por una experiencia 
secular de la que también provienen los códigos, son constan­
temente reelaborados por la ciencia Jurídica.2 

En esta transfiguración de su propio objeto, la cultura Jurídi­
ca italiana se aprovecha, tanto de su grande tradición romanista, 

, {;S1IS mmlen","" Pm"leClarum es el titulo de ulla importante 001'0 d" Samuel Stryk 
pubhcada en Alemania entre el 1690 y el 1710, que daria nombre ni mélodo pandeclista 
consistellle en la aclualización del derecho romann para adaptarlo a las cxigencia, 
modernas (cfr F Wicackcl', SlOria del dmllo primlO ",odemo CO/I pflr/icolare riguardo 
filia Germanill. 1952. Ir. 11. de la 11 clllcion J~ 1<)67 de Sanlarclil. U .. \01. 1. Milim. 
(¡luffri:. 1980. pp . .325 Y 330). Sobre la pandelll~tica. (Ji' Solari, G., SlOridslIIo i' tlirillO 
primlO (1916). Turin, Giappiehel1i. 1940; Koschaker. P .. L Europa i' Ji dir;IIO ra"'fI­
no (1947). tr il de la ediCión alemana de 1958 dc Biscardi, A., SanSOnl, FlorenCia, 1962. 
pp . .333-490; Or~slano, R .. f¡uroduzione alla -,wdio .worico dd diril/o romallO (1953). 
Turin. GiapplchcHi. 1963. pp. 28·272; Willhelm. '10' .• lllelod%gia giuridica de/ .• ec% 
XiX (1958).11' 11. de Lucchini, L., Milán, Giumi. 1974. M. L;,¡sano. Slsle"''' e ,,/rul/ura 
lIel d"illo. 1, Dalle orig;"¡ alla Jcuo/a J/orica, Turin. Glappichelli. 1968. F Wieackcr. 
SlOrÜI del (/"il/o priva/o, op ClI .• vol. 11, Ir. il.. de Fusco. S. A., Milim. GIUlTre, 19110; 
Fioravanli, M .. Giurisll e cosliluziolle poliliCIIlldl '(JI/m:en/o /edesco. Milán. Gllllhc. 
1979; Mazzacane. A .. "Pandcttistica", en F.l1cic/opedia del dirillo. XXXI. Milán. 
(¡,ul'frc. 19R l. pp 592-608; Cappellini, P .. Si.\/ema wris, vol 2. Milán. Gmtrré. 1984. 
Tarello. G .. "SlIlIa scullla storica del dinllu", en Id.. Cultura gmridica (, poli/IUI de/ 
di/'IIIO. Boloii~.1I Mulino. 1988, pp 103-122. 
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como de una pluralidad de aportaciones culturales heterogéneas 
que provenían de diferentes campos disciplinarios -hIsto­
riográficos, socIOlógicos, antropológicos- y que tienen ascenden­
cias filosóficas diferentes --el jusnaturalismo, el romanticismo, 
el positivismo evolucionista y el historicismo idealista- pero que 
se adaptan igualmente al proyecto que promueve que el dere­
cho sea autónomo de la legislación y de la política. Lo que quiero 
decir, es que el origen de estas aportaciones es secundario cuan­
do se piensa en el efecto de naturalización del derecho y del 
Estado en el que concurren: el histoncismo pandectista y la idea 
del nexo entre derecho y conciencia popular; el positivismo 
antropológico en la concepción naturalista de la desviación; el 
positiVismo sociológico en la idea de la sociedad corno un es­
pacio de conflictos salvajes e irracionales; el fonnalismo y el 
tecnicismo Jurídico en el acercamiento a las fuentes legislativas; 
el ideahsmo y la sublimación ética y meta-histórica del Estado.3 

Tanto la idea de la naturalidad del Estado, como la idea de la 
autonomía del derecho tienen su sustento principal en el segun­
do supuesto que he señalado: la tesis de la doctrina jurídica como 
"ciencia" y de la actividad del juez y de los otros operadores 
como "técnica" que promovía la cultura jurídica desde la segun­
da mitad del siglo pasado. Este paradigma de lo científico tam­
bién es un paradigma de la figura del junsta y tenía su origen 
en la misma tradición de la cultura jurídica: el viejo modelo del 
saber del jurisconsulto transmitido por el derecho romano y, 
después por el derecho común, que la propia pandectista alemana 
volvió a poner en auge. Sin embargo, no se trata de la mera re­
producción de una inocua ideología profesional, sino de una 
operación meta-política que avalaba corno "científicas" a todas 
las operaciones políticas realizadas por los juristas en la cons­
trucción de las imágenes del derecho y del Estado. Esto produ­
cía un efecto de legitimación recíproca: el derecho y del Estado 

) Sobre las múltiples aportaciones que concurrieron en la construcción dc la Ima­
gen de Estado durante el siglo XIX, vémlse los trabajos de Pietro Costa mencionados en 
la nota 1 
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que aparecían como racionales y neutrales porque la ciencia 
jurídica los asumían como entidades naturales; y, de la dogmá­
tica jurídica que se consideraba ciencia porque era la represen­
tación y la sistematización de un universo naturalizado. 

También esta Imagen de la ciencia jurídica tiene un evidente 
sentido antilustrado: se ubica en el extremo opuesto de la "cien­
cIa de la legislaCión" -del derecho no como es, sino como debe 
ser~ que un Siglo antes había sido propuesta por Gaetano 
Filangieri.4 Además, al igual que las Imágenes del Estado y del 
derecho, se ahmenta de diversos filones culturales: de la tradi­
ción romanista del derecho civil, del positivismo determinista y 
paracientífico (presente, sobre todo, en las disciplinas penales), 
del encuentro entre el ideahsmo y el formalismo de las ciencias 
publicistas, del mito de la neutralidad y de la objetividad (tanto 
más obsesivo, cn cuanto más ilusorio) que venía afirmándose en 
las nuevas ciencias sociales. Nuevamente lo que importa es la 
legitimación "científica" que la cultura jurídica obtenía de su 
autonomía dc la política y que le permite defender al Estado, 
como quiera que éste sea y avalar sus cambIOS políticos e 
institucionales sin alterar sus paradigmas disciplinarios. 

Esta es la ambición del jurista más representativo de la Italia 
liberal, Vittorio Emanuele Orlando (aunque estuviera en contra­
dicción con su aclamada despolitización). Orlando, desde su 
prolusión palermitana de 1889, confiere a la naciente doctrina 
del derecho público una función de apoyo al Estado unitario y 
a nuestra identidad nacional: "la sangre de los mártires y el con­
sejo de los estadistas nos dieron el Estado italiano; ahora la es­
cuela jurídica debe damos la ciencia del derecho público italia­
no ... : no basta con que la unidad del Estado, por tanto tiempo 
deseada haya tenido un reconocimiento político, sino que es 
necesano que viva de la vida del derecho, de un derecho nues-

"'La legislación". el dertx:ho por hacer pero no el derecho existente. '"es el objeto 
común de los que piensan" (F!lang¡eri, G., "La scienza della Icgislazione", 1783, 
Inlrodulione, en Id., La scienza delln legi5lazimle e gli opusco/i ",ce/ti, Bruxelles, 
Tipografía delta Sacie!a BeHica, 1841, p. 57). 
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tro, de un derecho nacional".s Cabe agregar que se trató de un 
papel ambivalente. La denominada "autonomía del Jurídico" 
-tanto de la socIedad, como de la política- s1empre ha tenido una 
función de legitimación del Estado como entidad neutral, pero 
también una función de defensa de la cultura y de la práctlca 
Jurídica ante las invasiones de la política y, cuando sobrevIno 
el fascismo, ante las vocaciones totalitarias del régimen. 

Este papel político de la ciencia jurídica se vio favoreCido por 
una de sus características específicas: el ser una ciencia escasa­
mente visible,<> inaccesible para todos aquellos que no son ex­
pertos en derecho. Esto hace que fuera inmune a la política: no 
sólo por su estatura epistemológico que excluye por ser extra­
jurídica y (10 que es lo mismo) anti~científica cualquier vio­
lación de fronteras sociológica o politológica; sino también por 
su separación, en cuanto disciplina técnica, de la cultura en ge­
neral. La literatura jurídica -a pesar de su masa desperdigada e 
mtegrada por mJies de revistas, cientos de columnas, decenas 
de repertorios y enciclopedias y de una cantidad incalculable de 
tratados, manuales y monografias- es una literatura destinada a 
la categoría de los juristas, de los jueces, de los abogados, de 
los administradores y de los burócratas. Pero ello no evita que 
exprese una cultura hegemónica y, hasta cierto punto exclusi-

'Orlando. V. E .. "1 criten tecnici per la ricostruziOl1e giundica del diriuo pubblico" 
(1889), ahora en Id, f)irillO pubblico genera/e. Scrilli I'nrii (/881-1940J cool'dillali 
1/1 sis/e"'n, Mlláll. Giufi·re. 1954. p. 21' "Es ardua la empresa, ipero cuállto es noble y 
adcruad~ la compensación! A l1osotr05, a quienes la maravdlosa historia del Resurgl­
mlenlQ 1105 confirió la existenCIa de un Estado nacional y libre. s; no nos 10CÓ el poder 
dI' cooperar se nos asignó otra tarea delicadisima y solemne que eXige todo el fervor de 
nuestra ac!Ívidad y la insp,ración de mo!Ívos aún más Ideales que aquellos meramente 
clelllificos ( .] El aliento del derecho ncceslta animar a las instttuclones por las que 
una serie tan larga de generaciones ha combatido y sufrido: es una deuda sagrada que la 
ciencia ~ol1lra)o y que fl{l puede dejar de saldar". 

o Sbriccoli. M. habla de esta "visibilidad menor" de la producción dI' los )Ur15tas 
que "no está dirigida al pubhco sino que está destinada a otros JUristas'" "La penahsllca 
civile. Teone e Ideologie del dirino penale ncll"ltaha un ita". en Schiavone. A. (editor), 
S/aIO e cultura gir.ridica. op cil., p. 152; M., "Storia del dintto e storia della soclela 
Questioni di l11etodo e problemi di ricerca", en Grossi, P. (editor), Storia socia/e e 
dimensione giuridicl/. S/rllnlel1li di l/1dagine e ipOlesi di {(¡I"oro. MIlán. Gluffre.1986. 
pp 128 Y ss. 
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va, de la clase política, de la judicial y de la administrativa. Por 
el contrario, precisamente porque los juristas sólo leen libros de 
derecho y los libros de derechos son leídos solamente por juns­
tas, tenemos una autosuficiencia cultural y una inmunización 
política de la clase estataL Esta doble impermeabilidad -la 
impermeabilidad de la cultura humanista a la cultura jurídica y 
sobretodo viceversa- caracteriza al jurista y, en general al hom­
bre de leyes (dotado de una cultura jurídica pero frecuentemen­
te sin ninguna otra cultura) y explica la extraordinaria capacI­
dad de la ciencia del derecho para resistir a los cambios políticos 
y culturales.7 

Hay un episodio que revela de manera iluminante el peso 
político de la cultura jurídica, a pesar de -es más, a causa de­
este aislamiento cultural: el durísimo ataque de Benedetto Croce 
contra Pietro Bonfante cuando éste último, en una prolusión en 
la Umversidad de Roma en 1917, había reivindicado el papel que 
habían desempeñado el derecho romano y su enseñanza en la 
unificación nacionaP Como ha observado Aldo Schiavone, 
la aspereza de este ataque, como el de la réplica correspondien­
te y, posteriormente, el del enfrentamiento que se prolongó con 
intercambios de insultos y amenazas en las páginas de La Criti­
ca y de la Rivista Italiana di Sociologia no puede explicarse 
solamente por la batalla de Croce en contra del positivismo so­
ciológico y científico que caracterizaba a la cultura jurídica y a 
la historiografia del derecho romano. Más allá de la diferencia 
de ideas, el enfrentamiento indicaba una batalla entre estudios 

, Salvatore Pughaui en 1948 podía escribir en 1948 que. "entre pausa, y reilllcios 
,.lla ciencia JurídIca, a pesar dc las agitaciones causadas por las criticas y las polé­

micas. es la que menos ha resentido las transformaciones producidas en los otros cam­
pos del saber. De hecho, la ciencia jurídica ha operado en un lernlorio prácticamente 
cerx:ado, lográndose preservar de toda influencia externa: ha mafllenido un caráctcr dog­
mállCo pero ha conquistado una considerable C3pacidad de resistencia" ("'Cris! della 
scien~ giuridiea", 1948, ahora en PugliaUi, S., Dirlllo civi/e. Metodo·Teoria-Praticn, 
Saggi. Mílán, Giuffri:. 1951, p. 6(3). 

, El evento es n:cordado por Schíavone, A., "Un'identitá perduta, La parabola del 
diritto romano m Italia", en Id. (editor), S/(110 e cultura gillridicn. op. cil., pp. 288-293; 
cfr, también M. Bretolle, "11 'naturalismo' del Bonfante e la critka idealista", en Labro. 
núm. 5, 1959, pp, 257 Y ss. 
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jurídicos y estudios filosóficos por la hegemonía cultural en 
la formación de las élites dirigentes. Croce había entendido que la 
cultura Jurídica representaba la única cultura que podía compe­
tir con la cultura historicista de corte humanista y filosófico que 
él mismo encamaba. Y tenía razón. La cultura jurídica no sólo 
era una cultura competidora y alternativa a la filosófica, sino que, 
de hecho e indiscutiblemente, era la cultura dominante en la clase 
política y burocrática. Y 10 era, tanto por su pretendido carácter 
"técnico científico", como por su separación. en tanto cultura 
profesional, del resto de la cultura. De hecho, es probable que 
la incomprensión de la hegemonía de la cultura jurídica en los 
aparatos estatales por parte de la historiografía y de la cultura 
politológica sea un signo y un producto de la incomunicabilidad 
entre las dos culturas que la valoración crociana de los estudios 
jurídicos y del derecho contribuyó a acentuar. 

2. LA CONSTRUCCI6N DEL PARADIGMA 
"CIENTtFICO" DEL DERECHO Y 
DEL ESTADO EN LA ITALIA LIBERAL 

Estas imágenes del Estado, del derecho y de la cienCia jurí­
dica se fueron formando y consolidando durante la época libe­
ral y prefascista. Los cincuenta años que van desde la unifica­
ción italiana hasta la llegada del fascismo son los años en los 
que se desarrolla, al mismo tiempo que la construcción del Es­
tado unitario a partir del modelo liberal y parlamentario, la gran 
cultura jurídica académica: la historiografía romanista e italia­
msta, la dogmática civilista, las diferentes escuelas penalistas, 
la nueva ciencia del derecho público. Junto con esta cultura y 
sus grandes tratados doctrinarios, se desarrolló una cultura de 
la práctica forense y administrativa que, entre finales del SIglo 
XIX y principios del siglo XX, se abasteció con un enorme ins­
trumentario, integrado por una gran variedad de revistas disci­
plinarias y profesionales en el ámbito nacional y local'. revistas 
de doctrina y de jurisprudencia, pero también de abogacía, de 

l77 



notariado, de las Cámaras penales, de los institutos bancarios y 
de los entes públicos más disparatadosY Al mismo tiempo, se 
diseñó la arquitectura de las Facultades de Jurisprudencia que 
refleja la idea de unidad del saber jurídico fundada jerárqui­
camente: la enseñanza del derecho romano como propedéutica 
al derecho civil, la del derecho civil como propedéutica a todas 
las demás enseñanzas, la del derecho público como doctrina 
general del Estado y como coronación de todo el conjunto. 

La historia de la cultura jurídica de la Italia liberal puede 
caracterizarse como un proceso de progresiva autonomización 
de la cIencia del derecho y de homologación y unificación de 
sus diferentes ramas bajo la hegemonía, teórica y metodológica, 
de la doctrina civilista. El primer paso de este proceso, con el 
que arranca la despolitización del derecho y de la ciencia jurí­
dica, es la conversión de la juscivilista italiana al método histó­
rico y sistemático de la pandectistica alemana. 10 De esta forma 

, C¡'- Casst'se, s., "Gioliuismo e burocraz;a nella 'cultura dellc nvistc' ", en .'lloria 
d ·I/alia. Amwll. IV. IlIIellel/ua!i e potere. Turin, Einaudi, 1981, pp. 473 Y ss; GroSSI, 
p, (",dilor), La 'cultura' delle ril'isle giurMiche ilnlwne. AI/i del primo inwnlro di 
;Iudio. Florenda, 15-16 de abril de 1983, Milán, G'urfre, 1984, Meli~, G" "la 
burocrazla e le riviste: per una storia dell'amministrazione", en Qllademifiorelllilli per 
In ¡'Ioria del pens;ero g;uridico moderno, mimo 16, Milán. GlUffre, 1987, pp, 47-104, 
Sobre la figura del jurista y del hombre de leyes, tal como se fue formando en la etapa 
lilleral, cfr. Benedice, p" La mloll/a cil>ilislÍcn. Giuristi e scienze sociali in iln!ia /m 
'SOO e '900, Nápoles, Newprint, 1990; Id., 11 carpo e!oquell/{'. Idell/ifieaziO/I{, dd 
giuI"is{(I nell"eui Iibern/e. Boloña, n Mulino, 1996 

'o Recuerdense Ins célebres traducciones de las Pandectas de Arndts n cargn de 
Filippo Serat!ni de 1874, las del Sistema d'" diril/o rommw nllm"" di Sarigm realiza­
da por V,nnrio SClaloja y publicada en ocho volúmenes entre 1886 y 1898: la del 
Comlllen/nrJQ d" Glück, realizadn bajo la direCCión dc fihppo Seraflm y de Pielro ('0-
gl1olo en 1888; la del dirlllO d'!lIe Pandelle de Windschcid <jUC cuntiene larguisimas 
nOIaS de los traductores Cario Fadda y Paolo Emilio Bensa y fue pubhcad~ entre 1902 
y 1904. ViUorlo SClaloja enunció el programa de refundación de la Clenela ciVilista sobre 
las b¡u;e~ del modelo pandecusta en su prolusión de 1879 en la Universidad de Camermo: 
Del diralo positivo e dell'equitn, Savini, Camerino, 1880. Antes de la recepción de la 
pandectlsta el método prevaleciente era el paleojuspositivista de la escuela francesa de 
la ",xégesis que se basaba en el culto al código: efr, Tarello, G" "I..a scuola dell'esegesi la 
sua ditTusione ir .. Itaha" (19ó9),ahoraen Id., CuJ/urn giuridicn, op. nt" pp, 90 yss" Gros,i, 
P .. "Tradizioni e modelh ne!la sistemazione postunitaria de!1a proprietA", en "Qunderni 

.fiol"elllilli per /n Slona del pensiero gillridico moderno", 5-5, 1976-1977, pp, 210-238; 

178 



se reciben tres ideas vinculadas con la distinción anti-jusposi­
tivlsta entre derecho y ley. La idea savigniana del "derecho ro­
mano actual": de la continuidad entre el derecho romano. el 
derecho común y el derecho civil codificado que supone que 
también éste último se funda en el corpus iuris y sigue siendo, 
entre todas las ramas del derecho, la rama más autónoma de la 
legislación. En segundo lugar, la idea de la centralidad del de­
recho civil, considerado como el derecho por antonomasia. como 
la verdadera constitución material de la sociedad y de la doctri­
na civilista cual diSCiplina madre, que ofrece las bases teóricas 
y las categorías conceptuales de todas las demás disciplinas. En 
tercer lugar y. consecuentemente, la autorepresentación de la 
pandectística como la última escuela de jurisconsultos; de juris­
tas que. a partir del modelo de los juristas premodemos del de­
recho romano y común, construyen conceptos y sistemas: entre 
las construcciones más conocidas de la pandectistica. se cuen­
tan la del negocio jurídico y la del derecho subjetivo que tiene 
su origen en el dogma liberal de la "señoría de la voluntad". I I 

A partir de este nexo epistemológico entre el derecho civil y 
el derecho romano se explica el enonne desarrollo de los estu­
dIOS y de las enseñanzas romanistas. que se promovió desde 
finales de los años sesenta del siglo XIX, como base para la edifi­
cación de una cultura jurídica vinculada con el nuevo Estado na­
cional. La cultura romanista, repensada en clave pandectistica, 
ofrece el modelo de jurista y los elementos básicos de la ideo­
logía de clase: la actualización del derecho pasado. que en ita­
lia se identificaba con su más antigua y gloriosa tradición y, por 
lo mismo, con un factor de la identidad nacional; el papel cons-

Id .• • Un al/ro modo di possedere'. L 'emersione di ¡arme o/lerno/lve di proprielá al/o 
eOSciel1ZfI giuridicn PO)'I-unilaria. Mihin. Giuffri:. 1977; Id" tI dominIO l' le cose_ 
Percezioni medievuli e modeme de; dirilli .-eah, Milan, Giuffri:. 1992; S. Rodola, If 
lerrlbi/e dlmlO. SlUdi sulla proprie/a priVa/a (1981), Boloña, 11 Mulino. 2" ed .. 1990. 
11 pafl. 

o o El "Derecho es .. na potestad o una señoria de la voluntad impartida por el orden 
jurídico" (B. Wmdscheid, Lehrbueh der Pandek/en. 1862·1870, Ir. it. de Fadola. C_ y 
Bcnsa, P_ E.. Dirillo del/e Pandeele, Turín, UTET, 1, & 37. 1902, p_ 170)~ "Negocio 
Jurídico es una declaración que carece dc voluntad y que está destinada a prodUCir un 
erecto jurídico" (lb!d.. & 69. p. 2(4). 
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tructivo del jurista, que ya no es un simple exegeta y comenta­
dor sino un modelador del sistema jurídico a partir de las cate­
gorías cIvIlIstas recibidas desde el derecho romano; la con­
secuente primacía de la ciencia jurídica y, dentro de ella de la 
civilista-romanista, como intérprete del "espiritu del pueblo" en 
contra de la idea Ilustrada y jacobina de la omnipotenCia del 
legislador; la función pedagógica de la enseñanza del derecho 
romano en la formación del jUrIsta y, más en general, del hom­
bre de ley.12 

El segundo paso de la operación, ejecutada por Vittorío 
Scialoja y por CarIo Fadda, fue la conciliación del método 51S­

temático-padectístico con el dogma juspositivista de la autori­
dad de la ley que se había impuesto en Italia a través de la co­
dificación napoleónica reproducida por los códigos de 1865. 
SClaloja identifica el código civil -y no sólo el derecho civil 
transmitido por la tradición- como "el estatuto fundamental de 
la vida social y económica de un país"13 que sanciona en forma 
de ley la orgamzación privada, propietaria y mercantil de la 
sociedad: es decn, como el lugar de la mediación entre el dere­
cho romano común y premoderno y el derecho estatal positivo. 
De aquí deriva una doble legitimación: de la tradición por par­
te de la ley y de la ley por parte de la tradición; de la organiza­
ción "natural" privada y capitalista de la sociedad por parte del 
derecho POSitIVO estatal, y viceversa. 14 Por otro lado, esta fusión 
entre la vocación actualizadora del derecho romano (propia de 
la pandectista) y la fidelidad al derecho positivo, se VIO favore-

L) Cfr. Schiuvone, A., UII'¡delllilá p¡>rdutl/, op. cit .• pp. 278-281, en dónde se re­
cucrda. que la prolusión de Fillppo Serafilll en la lJnivcl'!;tdad de Roma el 25 de no­
viembre de 1871 es un manifiesto progrumat,eo de este resurgimiento de los estudios 
romanistas . 

• ' Scialoja. v., "La riforma dei eodiei di dintlo prtvato in Italia" (1923). ahor¡¡ en 
Sil/di giuridici, IV. Roma. Soco edito del Foro Itahano. 1933, p. 208. Sobre la rcrep­
Clón que tuvo el paradigma pandecustico en la civtlt~ta Italiana y sobre su adaptaCión 
al códtgo, realizada pUl' ViUorio Se,,,IOJa. el;' Sehla\'ol1c. A .. Un'idelllllá perdu/a, o.p. 
dI., pp. 283, Y ss .. Salvi, e, "la glUl"IsprwJenza fla cod,ee e scienza". en A. Schiavone. 
(editur), SIGlO e C¡¡{turlJ. girlridiCl/. o.p. di .• pp. 235 Y ss. 

"Cfr. Salvi, c., La giurispruden.afrlJ. ('o.d/ce e ,cienza, op. dt., pp. 236-237, 
Belfiore. A , /mf:lpre/llzione e dommtllica nelfa teoria dei dirilli reali, Milán. GiufTri:, 
1979, pp. 187 Y ss. 
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cida por la aproximación histórico-filológica que, en la histo­
riografía romanista, se había afirmado con la obra de Contardo 
Ferini y de Pietro Bonfante. Según Bonfante, en la construcclón 
de los conceptos y de los institutos civilistas, el estudio del dere­
cho romano y común, necesariamente, suple e integra al estudio de 
la literalidad del código. Esto es así porque el significado profun­
do y los fines de los institutos juridicos se revelan, se aceptan y 
confinnan científicamente mediante la prácticajuridica y a través 
de su constante verificación histórica. La historia del derecho ro­
mano asume de esta forma un valor teónco metodológico: consti­
tuye el terreno experimental del derecho en el que es posible po­
ner a prueba y acertar el alcance normativo de los mstitutos, así 
como indagar sobre su naturaleza y su esencia. 15 

De esta forma, la doctrina civilista se afirma como la doctri­
na hegemónica de la culturajuridica: por su método indagatorio; 
por su tradición milenaria; por su adhesión a la ley, a la historia 
ya las relaciones sociales concretas; por su rigor analítico y; por 
el valor teórico general que se reconoce a sus prinCipios y a sus 
categorías. La alternativa entre jusnaturalismo y juspositivismo, 
entre primacía de la ciencia jurídica y primacía de la ley, se di­
luye en el derecho clVil que puede representarse como el dere­
cho natural de la sociedad civil, expresión de una racionalidad 
intrínseca a la economía de mercado y, al mismo tiempo, como 
el derecho común de la Europa capitalista, formalmente sancio­
nado por los diferentes códigos estatales pero sustancialmente 
transnacional. 

La tercera y última operación política realizada por la cultu­
ra Jurídica italiana en los veinte años que unen a los dos siglos, 
fue la importación de estos paradigmas desde la cultura alema­
na que los había elaborado, también en aquellos ámbitos en los 
que la alternativa entre derecho natural y derecho positivo era 
irresoluble por el predominio del momento constituyente y del 
momento legislativo (que en este caso no podía eludirse, como 
fue posible en el derecho pnvado, apelando a la tradición del 

l' ("fr Sc1l1a\"one. A .• Un 'idemillÍ paduln. op. ca. pp 287-28\l. 
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derecho romano y común): primero, en el derecho público en 
dónde la operación, aunque no fue fácil, se favoreció por la au­
sencia de una tradición disciplinaria y; posterionnente, en el 
derecho penal que, en cambio, ostentaba un largo y prestigiado 
pasado desde Cesare Beccaria. 

Viuorio Emanuele Orlando y de Santi Romano también 
transplantaron el modelo civilista en la juspositivista, al distin­
guir el derecho público de la ley positiva y configurarlo como 
"un sIstema de principios jurídicos más que de preceptos legis­
lativos".16 "Y el medio es simplísimo, al menos al enunciarlo: 
que el derecho público, igual que el derecho privado, se consi­
dere como un conjunto de principios jurídicos sistemáticamente 
coordinados", 17 dado que "el derecho antecede a la ley y las cien­
cIas Jurídicas son sistemas de principios de derecho y no co­
mentarios de legislaciones positivas"18 construidas por el juris-

,. Orlando, V. E . Prim'ipii di Dirillo umminislrali1'O (1888). FlorenCIa. Barbera. 
V.ed .. 1915.p.X. 

,- Orlando. V E..I crlU!r< leCllin. op ci/ .• p. 20. "Mienlras que el estado actual de 
nuestras dISCIplinas presenta :"'f"Jves Imperfecciones, sobre todo en el sentido metodológi­
co. la otra de las dos grandes divisiones de las cicncias juridicas, la que abarca a todo 
el derecho privado, cuenta con un altbimo grado de perfección (sobre todo técnica). 
La causa de esta afirmación, que nadie puede comradecir, es simplísima y radica en la 
claboraciófl secular que tovo el derecho privado en el derecho Romano [ .. ] Ustedes ya 
pueden ver, oh señores. que en estas observaciones se encuentran el primer y mas ge­
neral cnteflo para la renovaCión científica que invocamos en la esfera del dcrecho pú­
blico. Si aqui es deficiente el sentido y la intuición del derecho. necesitamos que nues­
tra clenciJ :.e fortalezca a través de la comparación con otl'O orden CIentífico que se 
I11splró en e~te mi,mo ,efltldo jurídico. Si nosotros lamentamos que los culti\'adores del 
dere<:110 público son demasiado filósofos. demasiado políticos. demasiado históricos, de­
maSIado sociológiCOS y muy poco jUflsconsulto" ~iendo que deberlan ser preCisamen­
te jUrisconsultos. ¿,qué mejor forma. mas segura y mas Simple, puede haber para reah-
7.ar la transformación que un estudio pré1fundo de los métodos que utilizan las escuelas 
que son un modelo de illrisprudemia?" (Ibid., p. 6). 

'" Orlando, V. E., Principii di dirilto nmministralivo. op. cil., p. 4. "Entonces. en 
otros términos, es la ley la que supone al sistema clemifico del dere.;ho y no cs el siste­
ma juridico el que supone a la ley" (ibide"'). Aquí se encuentra el origen de la oposi­
cIón dc Orlando hacia "el abuso del método exegético que es la peste de lo, estudIOS 
admmistrativos. El conocimiento de las leyes no siempre es conocimiento del derecho: 
baJO el aspe.;to clentifico la leyes al dcre<:ho como el material aureo al mC1a1 precioso 
¡¡ue contiene, pero que debc extraersc. la cultura juridlca, esenCIalmente, es conOCI­
mIento intImo y profundo de lo, principIOS del derecho que se forman a través de un 
proceso histórico y lógico; principios que se completan y adquieren vida en un sistema 
grandIOSO en el que cada uno encuentra su lugar con simetría estética" (Prefacio de 
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ta con "un alto grado de precisión y de rigor conceptual",I'! La 
idea básica del sistema, es la noción jurídica de Estado que, SI­

guiendo la línea de la juspositivlsta alemana y, en particular, de 
Gerber y Laband, Orlando identificaba con la fIgura del "Esta­
do-persona": un paradigma que es fmto de la recepción de la cate­
goría civilista de la personalidad jW'ídica y de la consecuente trans­
formación de la metáfora hobbesiana del Leviatán en un sujeto 
Jurídico originario y metahistórico, fundador y no fundado, sepa­
rado y superior a la política, titular de la soberanía en lugar del Rey 
o del pueblo. Como ha demostrado Mauricio Fioravanti, una cons­
trucción Slmilar se vio favorecida en Italia por la ambivalencia del 
estatuto albertino que, a partir del modelo dualista y compromete­
dor de la monarquía francesa de Julio, se caracterizaba por la con­
vivencia de dos fundamentos ,-el monárqUICO y el popular- del 
poder político: si ninguno de estos dos fundamentos "políticos" es 
constituyente, argumenta Orlando en sus Studi giuridici sul governo 
parlamentare, de 1866, "soberano" no es ni el Rey ni el pueblo, 
sino el propio Estado personificado.20 

Orlnndo, v, E, editor, I'rimo l/'aIlO/O comple!O di dJrillO o"'mul/$IJ'/llivo ¡(aliono. \01. 
1, Milán, ~<)Clctá EUltrice Libl'aria, 190U, p XV). 

l') PI"JIJC¡PU di dirillo amminisJmlivo, op cit. P X. Orlando expresa su adhe~ión a 
la bcuela hlStonea dc Savigny en los 1'1"111( ipii di dirillo cosllluzionale (1889), 
f'lorencI3. Barbera, Y. cd., 1920, p. 35: "I.a escuela a la qu~ pertenecemos es la llama­
da escuela hi.<lórica, la cual nos parece una aplicación pal'Ucular del método inductivo 
a las CienCias Jurídicll5, Fundada por Savigny. pero con puntos de vista particulares, esta 
tcoria no ha tenido el desalTollo que reqU!~rc. ni las aplicaciones de las que es capa¡" 
Orlando ~e cmpella en presentarla como "criterio metodológICO a nuestra teoría dcl 
Estad,," Sobre la recepción orlandma de la pandectlst:l y ~obrc el papcl de Orlando como 
padrc fundadO! de la juspositi\'lsta Italiana, vinu Ci~nfero{!i, G" If pel/,liero di V. E 
Orlondo e la giuspubblicislica italiana (I"{/ OuoceJllo t' Noo'lxr.>nlo, Milán, Giuflré, 1980, 
Id., "La prolllsione di Orlando. 11 paradigma pandectllstlco, i nUQV( glunSllllnlver~man 

e lo Stalo hberalc"', en Ril'is/(¡ /rime,l/rale di dirillo pu!>bilco, núm. 4. 1989. pp. <)95· 
1023; M. Fioravanti, ·'Costltuzione, amminlstlalinne e trasformazione dello Stalo"', en 
SCl3vone, A. (editor), Slato e Cf/{¡ura giuridica, op. di., pp. 13-21, Costa, P .. La 

giu.lpuhblicislicn. op. cif" pp. IU6-130; fd. Lo S/a!O imagmario, op. cil., Mangoni, 
L, "GlUr!SU e política. 11 diritto come supplcn/a"', en A Schiavone (editor), 8lu/o e cul· 
Jura gil,ridicu, op ci/., pp. 303·340. 

"1 M I'loravanti, ("osWuzione, op, cil.. pp, 10·21. id, I.e doUrin(' d('l/o SmlO, op 
el/., pp ... 08·412 Los S/udi giw'idici sul gO"el"Jw par/amen/are de 1886 se enCuenlrJn 
ahora en Orlando, V, E" Diriflopubblico genera/e, op d/, pp. 345} % Vi"",e mfla, 
en la nota 52, los lesuhados !Otalllarios de esta doctrina en el pensamIento de Alfredo 
R<leC(} Según la intcrpretación de Fiora"anli (Cm/lluzlOlJe. op CJl., pp, 7 ·15). la pnn· 
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Con esta remoción del momento constituyente del Estado,21 
que tenía un corte anti-contractualista y antl-ilustrado, se obte­
nían dos resultados: en primer Jugar, se afirmaba la continuidad 
del Estado como entidad natural y su autonomización de la 
política con lo que era posible otorgarle un carácter "científico­
objetivo" a las disciplinas juspublicistas y, a través de éstas en 
una especie de legitimación retroactiva, carácter "jurídico-ob­
Jetivo" al Estado y a sus instituciones contingentes;22 en segun-

cipal tinalidad de la construcción orlandina y romaniana fue In elnbornclón de una "doc-
1I ¡na de los orígenes y de la fonnaclón del Estado unilnrio" capaz de asegurar el prin­
CipIO de su continuidad, de excluir cualquier fundamento '/oluntansta y contractual y. 
en consecuencia. de atirmar su carácter "originario" como entidad meta-política, que 
no estaba Invo)ucrada cn el cambio de lOS regímenes políticos y de los arreglos 
institucionales. Vel/se la enunciación de esta doctrina en Orlando, V_ E.. Principi di 
dirillo cosliw;;iQ¡¡ale. op. cÍI., pp_ 52-53: "El Estado ¡tahano actllal, aunque surgió de 
un movimiento revolucionario, desde un punto de vista formal se fue constituyendo a 
traves de lIna ampliación progreSiva de lo que era IIn pequeño F.stado con una verda­
dera Vida secular r -.1: el alltiguo Reino de Sardeglla" que '"poco a poco 5~ fue ex­
tendiendo sobre toda la haha, proclamándose Remo italiano en 1861 Y fue entollees 
cuando. con gran sellliuo politico, la continuidad del eSladu. ~l hien era meramente Inr­
mal porque no podia realizarse de otra manera. fue relosamentt: protcgida. sm trans­
formarse Cn d nombre dcl Rey la serie de sus predecesores. v1l1culando las kglslaturas 
parlamentana~ con el Parlamento subalpino" y manteniendo como "fundamento con~­
lItucionul del nuevo Estado, el mismo Estatuto que el 4 de marlO de 1848 el Rey Car­
los Alherto habia otorgado a sus pueblos" 

21 Para Romano, S la sola idea dc un momento, o de una volumad, o de una deci­
sión o de un poder "constituyente", (lo mismo que la idea de "constitución") resultaba 
"masible y carente de toda consistencia": con "la segura consecuencia de que un poder 
o. una función constituyente [ __ .] nO tiene lugar en la categoría de los conceptos funda­
mentales <lel derecho públiCO" ("Costituentc", en Dige510 l/aliano. VIII, Turin, UTET, 
1899-1903. pp_ 352 y 353). V¿;ase también, de Romano. S .. '"L'instaUI"3ZlOne di fatto 
di un ordmalllento costituzlOnale e la sua leginimazlone" (1901 J. en Id., Sen'Ui minori. 
Vol. 1, MIlán. GiutTre, 1950, pp_ 107 y sS.,en donde se cancelan JUniO con el momemo 
cons\l(uyente lodos los temas relacionados con los fUlldament05 "(EI presente eSIudlO) 
no prelende examinar o dlsclUir los viejos prohlemas que ocupal"On a los 
constuucionahstas del periodo doctrinario y que en su mayoriu han perdido Importan­
cia o deben plantearse con criterios diferentes. Por ejemplo, la leoría -concebida en el 
mudo tradicional- del Estado o Gobierno legitimo: la controversia que discute si 
el pueblo IÍene o no el derecho de procur~rse el ordenamiento que le par~cc mejor; la 
admiSIón del llamado dcrecho de resistenCia colectiva o a la revolUCión: los problemas 
del origen y de la JusIificación de la soberanía: y. procediendo a este ritmo. el examen de 
la, doctrinas que fundan al Estado en la fuerza. en elementos contractuales y así suce­
sivamente" (lbid_. p_ 108). 

¡, Orlando. V. E. enuncia expresamente la concxlón enlre F",tado y ciencia. así como 
la separación entre cstado y política (prillcipii di dirillo coslilllziollole. op. ril .. p. 23): 
"Nosotms no pensamos que sea posible comenzar nuestro cstudlo con la detinición de 
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do lugar, ~e otorgaba a esta imagen del Estado y a la doctrina 
del derecho público, la función de reforzar la frágil identidad y 
la flamante unidad nacionales. Esto tenía dos consecuencias de 
carácter iliberal: los derechos fundamentales no se consideraban 
como límites externos y como condiciones de legitimidad polí­
tica del artificIO estatal, sino como "autohmitaciones" de la so­
beranía del Estado y, por 10 tanto, como concesiones sujetas a 
su disponibilidad;23 además, se afirmaba la doctrina organicista 
que todavía hoy está vigente en muchos manuales de derecho 
público y que hace de la soberanía, del pueblo y del territorio 
"elementos" constitutivos del Estado. "La soberanía", escribe 

la ClcnCla bta úlhma se encuentra tan estrechamente conectada con la noció" de Es· 
lado que no ~s poslhle concebir plenamente y clentificamente una sin determinar pri· 
mero a la otra"; Ibul., pp 41-43: "El estudio el~ntifko de la vida de ese gran organos­
mo que es el Estado da lugar a una observación que, en un pnncipio, parece encerrar 
una contradiCCión JOsupcrable [ ... ] por una parte, las leyes que regulan su vida pare­
cen ser naturales y necesarias; producto último e inevitable de una evolución histórica. 
En este sentido. las relaciones originadas en el Estado parecen tener el mismo carácter 
de necesidad. De este modo. tenemos que, con lógica, ohjctlva y absoluta certeza. cuando 
existe un determinado pueblo en un ambiente detenninado, sus institllclones políticas, 
el alcance y los t~rminos de las mismas son las que tienen quc ser. Sin errbargo, una 
observación superlicial nos revela que la vida de los pueblos está marcada por una ac­
tividad autoconsCIente que los lleva a reaccIonar ante la aCCIón de las leyes naturales y 
no !es permite resignarse a ellas. los pueblos tlcnen concienCia de su libertad: libertad 
de eleCCión cntre varias IIls1ituclOnes, libertad para a¡laplarlas. modificimdolas según 
sus Ilecesldade~. De ahí proviene su trabajar incesante. su actividad febnl, que es ma­
yor cuando es Olás grande el desalTollo civil e intelectual de un puehlo [ ... ¡. La dIrec­
ción pOSitIVa a la que pertenecemos no intenta armonizar estas antinomiaS: le basta con 
observar y constatar estas dos verdades (sólo que a cada una le otorga órdenes clcntilí­
cos diferentes). Sobre estas bases fundamos la distinción entre orden JurídICO y orden 
político: uno supone el estudio de las relaciones naturales y necesariaS, el otro la varia­
bihdad de ¿stas según la consciente actividad de investigaCIón subjeliva Dc esta fol" 
ma el derecho consh!tlcional se distingue dc la politica y. también de esta lorma (aun­
que modificando los terminos para variar el contenidO) el derecho administratIvo ~e 
distlnguc de la Ciencia de la administración"' 

1) Esta doctrina .. anticipada por Carl Friedrich von Gerber con su concepCión de 
los dertthos públicos corno "efectos retlejos" del derecho soberano con el que el Esta­
do regula su actividad C'Lineamcnli del diriao pubblico", 1865, tr. il. d, lucclimi. P. 
L.. en Id, D,rillo pubblico. Milán, Giuffre, 1971, pp. 130-133}-. como es sabido, fue 
elaborada por G. Jellinek, sislemi dei diriui pubblici soggellivi (1 892), tr. It. Vltagliano, 
de G., Milán, Societá Editrice libraria, 1912, pp. 215 Y ss .. que habla de "autobliga­
clón de! Estado". En Italia la retomó S. Romano, "La teona dei dll'ltti pubblici soggettivi", 
~n Orlando, Y. E. (editor), Primo Ira/WIO completo di dirulO amminisl/"a/ivo. op. cil .. 
vol. 1. P 163, que. en cambio. habla de '"nulol!mitación del estado" 
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Orlando, "corresponde, en relación con el organicismo estatal, 
al cartesiano cogito ergo sum"; al igual que el Estado, "no ne­
cesitajustificación: es la expresión de un hecho natural y necesa­
riO; es decir, una vez que existe un organismo político se afir­
ma su personalidad jurídica. Y, de acuerdo con nuestros criterios 
metodológicos, todo aquello que se refiere al orden natural de 
las cosas no necesita justificación". 24 En cuanto al pueblo, agrega 
Santi Romano, "sólo tiene existencia jurídica en el Estado".2S 

De esta forma se invierte el paradigma liberal y contractualista 
del Estado de derecho según la cual se trata de un instrumento 
artificial que tiene como finalidad la tutela de las personas de 
carne y hueso que lo han construido.26 Por el contrario, el para-

" v, E, Orlando, Princlpii di dirillo COsl!lf/úolmle, op. cit,. pp 5)\·60, 
"S Romano. "Nozione e natura degli oorgani costituzionali dello Slato'· (1898), en 

ld.. SCI'///i minor'" op. cil., vol. 1, p. 2. En la misma pagina Romano cnlist~ los prinCIpa­
les resultados logrados en la tarea de entificación y despolitización del Estado gracIas "al 
desarrollo que, lenlamente pero triunfalmente. se ha dado a la dogmática del denxho 
público'·· en part,cular, la ~OflCe¡x:\rm del "diputado" como "fun~lonano público" que cje­
Cll!a los "intereses y los d~r~cho, del Estado'· y no como ·'un repr~,entanlc de lo> dectq· 
res llue l-eahm su \'oluntad, protege sus intereses. y defiende derechos mCleno"· Esto 
porque d,cllos derechos "considerados colectlvameme", "coincideflnecesan~mente·· ml"l 
lo, derecllos eSUltale:;; y ·'a$i también considerar al elector coml} un verdadero órgano del 
ESl:ldo y al cuerpo electoral como ,m cuerpo que ejen:e necesariamente una función pú­
blica al Igual que cualquier otro colegiO constitucional Í) admilllstrdtivo; dCJando de ape­
lar. cuando se delinea la noción juridica. a la noción politlca del gobierno democrático; 
prescindiend[} de la teoria de la soberanía popular o naCIonal" 

,~ Es la conocida imagen bobbesiana del "Estado que no es sino un hombre anifi­
cial, aunque de mayor estatura y robuste~ que el natural para cuya protecci\Ín y dcfen_ 
sa fue instituido·' (T. Hobbes, Ln·iaJá", 1651, tr. esp. Manuel Simcbe~ Sarto, México, 
rTE, p. 3). La poU:mica de Orlando y de su escuela en contra de la doctrina con· 
tractuahSla del estado como entidad artificial es constante· "Ia teoria contractualista 
es individ,wlisln·· porque "la géneSIS del Estado reposa sobre la voluntad de cada uno 
de 10:; asociados l,. ] A tal postulado. nuestra teoria contrapone esle otro: elmdividuo. 
independlememeflt<:: de la sociedad, /lO solo e.~ /lila idea hnló'¡camente improbable, 
silla que /li siquiera es abstrauameJlle cOllcebible' el Estado torma un complemen· 
to necesario y una derivación natural de la vida indIVidual" (?rinnpi; di rli/'iuo 
costimzionn!e. op, cil" pp 30-31), ·'Esta simple consideraCIón I<i.<ló,.ic(/ nos demues­
tra que el Estado surge como un electo natural y espontáneo de tina evolución histÓrica 
[ .. ] y, atinnándose de este modo, lo vemos desarrollarse, crccer, morir como cualquier 
otro organismo ( .. J Natural. entonces, e, el origen, las manifestaciones, el desarrollo· 
esto es 10 que nos falta para darle un fundamento clentifieo a la teoria del Estado. De esta 
lonna, en antitesls con las escuelas individualistas. nosotros no subordinamos la exis· 
tencia del estado a la manifestación de la voluntad individual. SinO qlle la recabamos 
de una razón de ser autÓnoma que 10 hace ser un orgamsmo con leyes pmpias y con un 
modo partIcular de desarrollo" (/bid., pp. 37-38). 
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digma propuesto es el paradigma ambivalente del Estado como 
abstracción Jurídica y como organismo antropomórfico,27 que 
resulta ideal para sugerir una pluralidad de lmágenes del Esta­
do complementarias --como necesidad natural, como valor éti­
co, como voluntad omnipotente y similares- que se valen de 
reclamos biológicos, históricos, espiritualistas y que mezclan 
histonClsmo pandectistico, evoluciomsmo soclOlógico positivis­
ta, estatalismo ético hegeliano y nacionalismo patriótico.28 Como 
resultado tenemos una metáfora estatalista que ignora, con el 
momento constituyente, la soberanía popular y el valor consti­
tucional del estatuto como sistema de límites y garantías. Ade­
más, al mIsmo tiempo que sacraliza al Estado, lo reduce a un 
"estado admimstrativo", considerado como el lugar de autoridad 
y de la imparcialidad, opuesto a la política y a la sociedad que 
se consideran sedes de mtereses partlculares, de confhctos y de 
egoísmos mdividuales, o de grupo o de clase.29 

l' "Fl Estado", afirma de nuevo Orlando, "es, entonces, un instituto juridico, y es 
un sUjeto capaz de Derecho; en cuyos ténninos ya esta comprendida la noción de per­
sonalidad juridlca del Estado" (lbid., p. 28). Pero también es un organismo que vive 
una VIda propia y cuyo desanollo está dctenninado por sus propias leyes, quc tienen 
formas que dependen de la necesidad del desanullo histÓriCO" (lbid., p 31 l. En esta 
representación evolucionista. nc faltlln acentos racistas: "Así, mientras ciertos pueblos 
bárbaros se han detellido en ciertas orgallizaciones primitivas, que dudosamente cons­
muyen un Estado, dicha form~ h~ alcanzado sus !anTIas más complejas y progresistas 
en la raza que ciertamente supem a todas las demás: la raza aria" (/bid .. pp. 35-36). 

li Costa, P., La gw.~pllbbfici¡;{ica. op. cil.; ul" Lo Slalo imlllagi,,{I~io, op. cil. 
l. No es Irrelevante que la obra mas importante producida por la escuela ju,publicista 

Italiana, publicada en diel volumenes bajo la direCCión de Orlando entre 11197 Y 1925. 
se mlltu1e Primo I~all(l/O completo di dirillo omminislrolivo. En su elaboración parti­
ciparon los más eminentes juspositivistas del tiempo, desde Santl Romano hasta Fede­
nco Cammeo, Oreste Ranel1eui, Ugo Fo,ti, Cino Viua, Humbcrto Boris y LUlgl Raggl. 
Sobre la construcción de e~tado admmistrativo en la !talia liberal. véase: S. Cassesc, 
Lo [ormozmne dello Slalo ammini¡;lrativo. Milán, Giuffre, 1974, pp. 11-61. Kebufa, 
G .. La [ormazlOne del dirillo amminislrol",o in Ilalio. Profili di ammiOlslra/;"ISli 
pleorlondiani. Bolona, JI Mulino, 1981; M. Fiorav3l"lti, CQSliwzione, op. cit.. pp. 24 Y 
ss : Id "Stato di dintto e Stato amministrativo l"lel1'opEn\ giundica di Santi Romano". 
en A. Mazzacanc (editor). / ginristi, op. el/., pp, ]09·346; B. Sordi, Giusliúa e 
ammini,lrazione nell'/Io/ta libera/e. Lo /Orl/Ulúane del/a noúone del/'inleresse 
leglllimo. Milán. Giuffré, 1985; AlIegretli. U., Pro filo di Sloria (Osl!tuziul/ale ilOlia­
no Indi.'¡dualismo e ossolUlismo nello stalO liberale, Boloíla, !I Mulino, 1989, pp. 455-
484. 
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En el derecho penal esa misma operación llegó más tar­
de, alrededor de la primera década del siglo xx, al afinnarse la 
orientación téCnico-jurídica de Vincenzo Manzini y de Arturo 
Rocco. 30 Indudablemente, entre todas las dIsciplinas Jurídicas, 
la doctrina penahsta, al derogar la autonomía de 10 jurídico, 
había mantenido durante más tiempo una apertura y un espesor 
filosóficos. Todavía al inicio del siglo habían dos grandes escue­
las: la "Escuela clásica" de Francesco Carrara y de Enrico 
Pessina, heredera de la gran tradición liberal e ilustrada de 
Beccaria, de Filangeri y de Romagnosi, y la "Escuela positiva" 
de Cesare Lombroso, de Enrico Ferri y de Raffaele Garofalo que 
representaba una de las más directas y relevantes expresIones del 
positivIsmo filosófico. El conflicto entre las dos escuelas, más 
que doctrmario y filosófico, era un enfrentamIento entre dos 
grandes opciones ético-filosóficas en torno a los fines y a los lí­
mites del derecho penal. Por un lado, teníamos la defensa de la 
libertad contra el arbitrio punitivo que había llevado a la Escue­
la clásica a grandes batallas en defensa de las garantías de legah­
dad y de certeza, en favor de la abolición de la pena de muerte, 
de la reducción de las figuras de dehlo y de las penas, de la re­
fonna en sentido acusatorio del proceso penal y de la mejora en 
las condiciones de vida de los detenidos. Por el otro lado, esta­
ba la prioridad de la seguridad y de la defensa social que pro­
movía la Escuela positiva y que implicaba invertir todos los 
postulados garantistas de la tradición ilustrada: a la centralidad 
del hecho legalmente previsto como delito se opuso la centra­
lidad del dehncuente, considerado como un ser antropológi-

.'" Esta OTlentaCH:in técnlco-juridica surgió con la prolusión de Arturo Rocco en 
Sassari el15 de enero de 1910, "11 problema e il mewdo dcHa scicnz.a penalc··, extracto 
de la Rivis/adi dlrilloe procedllTa peno/e, ano 1, Fae. X. 1910. Milan. Vallardl. 1910. 
p. 25. "La función pnnc'pal (si no es que exclusiva) dc la cienCia penal es la elabora· 
elón lecnico-jurid'ca del derecho penal pOSitivo y vigente. el saber cientineo y no ex­
cluslvamcnte empírico del sistcma del derecho pen31 t31 como es y a partir dc las leyes 
que nos gobicman". Por su solemnidad, las prolusiones constituían las oportunidades pro­
pICias para exponer programas e inaugurar orientaciones: recuérdense las prolusiones 
de Orlando de 1889. de Scialoja de 1879 y de Serafini de 1871 (mencionadas en las 
notas 5 y 17. 10. 12). Sobre la prolusión de Rocco, cfr. M. Sbriceo!i, La pCllOll)·/ICo 

cl~'¡¡e. op. cil, pp. 217 Y ss. 
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camente diferente e inferior a partir de una concepción natura­
lista y no convencionalista del delito (como síntoma patológico 
de anormalidad); el principio de la certeza y de la proporciona­
lidad de las penas fueron sustituidos por la idea de la defensa 
social como terapia correccional indeterminada en el tiempo y 
en los contenidos o, alternativamente. como amputación del 
sujeto infectado e irrecuperable del organismo social; finalmente, 
la nueva criminología positiva contrapuso al valor de la igual­
dad y a los pnncipios de Imputabilidad y de responsabilidad, una 
antropología de la desigualdad natural y una metafísica deter­
mmista con resultados abiertamente iliberales y antigarantistas. 

En los pnmeros años del siglo. el desencuentro entre las dos 
escuelas se había agotado en los hechos por el agotamiento de 
ambas. La Escuela clásica había prevalecido al iniCIO y, gracias 
al prestigio de Francisco Ferrara, había influenciado amphamen­
te la elaboración del código penal Zanardelli de 1889, de corte 
liberdl. Pero la escuela positiva terminó minando sus fundamen­
tos teóricos, al verse favorecida por múltiples factores: el pre­
sunto carácter "científico" de la aproximación antropológica y 
médica y la fascinación por una ciencia penal "integrada" con 
las nuevas ciencias criminológicas como la antropología, la so­
ciología criminal, la medicina legal y la sicología forense; 
las múltiples emergencias -primero el bandalismo y, después, las 
subversiones anárquicas y las nuevas e indisciplinadas "clases 
peligrosas"- que desde el inicio de nuestra historia unítana se 
combatieron con una imponente legislación policial y de excep­
ción y: finalmente, el giro radical, en sentido estatahstico y au­
toritario, de la cultura liberal que ya no estaba animada por la 
preocupación ilustrada de la garantía del ciudadano contra el 
poder punitivo sino por la preocupación opuesta, la defensa so­
cial y la conservación del orden existente. 

La ruptura con la tradición liberal-garantista lograda por la 
Escuela positiva pesará también en la dirección técnico-jurídi­
ca y abiertamente anti-filosófica de Vincenzo Manzini y de 
Arturo Rocco. El éxito de la nueva dirección -que, gracias a los 
dos tratados monumentales de derecho penal (1908-1919) Y de 
procedimientos penales (1914) de Manzim, que aún se actuali-
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zan en nuestros días,31 será la orientación dominante en el siglo-­
fue el resultado del agotamiento de las dos escuelas, pero tam­
bién por la indiscutible hegemonía de la cultura civilista y del 
modelo epIstemológico propuesto por ella. Por un lado, se afir­
maba la "autonomía del jurídico" clamorosamente rechazada por 
la Escuela positiva y, por el otro, se renunciaba a todo tipo de 
fundamento o Justificación externa del derecho penal y por 10 
mismo de sus límites y de sus garantías.32 En los hechos, "mé­
todo técmco-Jurídico" significa oscurecer el punto de vista 
aXlOlógico externo y fundar autopoiéticamente al derecho penal: 
todo esto en contradicción con la integración de las disciplinas 
penales a las ciencias antropológicas promovida por la Escuela 
positiva y, sobre todo, con el espíritu del utilitarismo ilustrado 
que, desde Beccaria y hasta Carrera, había orientado la reflexIón 
penal hacia la crítica del derecho existente y hacia la carga de 
la Justificación externa como sistema de garantía para tutelar la 
seguridad y las libertades individuales. 33 De esta forma se con-

11 Sin duda, el prodUClO mas conspicuo de csta oriefltación fueron los dos tratados 
gigantescos de VmcenlO Mallcini: el TrallaJo di dirillo pena/e, en 9 volúmenes publi­
c3dos entre 1908 y 1919. el TratlalO di dirillo procenl/ole pella/e, ~n 4 voIÍlmene~. 
del 1914. todavía recdltados y actualillldos. La obra más sigmficativa desde el punto de 
vista metodológico es la de Anuro Rocco, "L'oggeno del reato e delln tutela glUridica 
penale" (191 3). en Id • Opere 8",ridicl!e. Roma, Snc,eta Editrice del F"ro Italinno. 1932. 

" Kecuerdese la declarnción antif¡losófica que se ~ncuentra en las primeras pági­
na. del célebre Traua/o di 0;r;/I0 pellale !luliano, vol. 1, Turirl. Fratelh Boccn. 1 <l08, 
pp 3-4, de Vincenzo Manzinl: "Parece que. para nuestros estudIOSOS, resultn ~omple· 
lamente superflua la parte fílosótica con la que los viejos escritores solian comenzar 
sus tralados. La investigación de los fundamentos supremos [ ... ] hoy esta permitida en 
una disciplina eminentemente práctica, positiva y de bucn sentido, cama la nuestra [ ... J. 
Ciertamente fue mucho mayor el dal'io que el beneficio de In infección filosófica que 
invadió al derecho penal n partir del siglo xvn." Véase también. de V. Manzini, Trauma 
di dil"iuo procc.,,·unlepena/e ilaliano secondo iI nuol'O codice, Tudn, UTET, 193 l. con 
introducción de Alfredo Rocco. mmistro de justida, 1, p. 63: "Los filósofos con sus 
sistemas artIfiCIales, no crearon nada [ ... ]. La filosofía nunca ha temdo y nunca tendra 
ninguna influencia sobre las relaciones sociales, sino retleJa la conciencia y la opinión 
de la co1ectivid~d dominante" 

)) El ataquc de Ariuro Rocco estaba dirigido contra la Escuela clasica que "pnme­
ro por Ignorante, olVidará después, las eflsel'ianzas de la escuela histórica de) derecho. 
PretendIÓ estudiar un derecho penal al margen del derecho positivo, se hizo la Ilusión 
de que podría forja~ un derecho penal diferent~ al que se encuentra consagrado en las 
leyes positivas del Estado": de aquí "se deja llevar por la desenfrennda voluntad de la 
crítica legislativa y de la reformn de las leyes penales vigentes: una critica que, en sus 
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sumó la homologación de la anomalía penalista, cuyas escuelas 
-clásica y positiva- habían permanecido inmunes por mu­
cho tiempo y por diferentes razones -la primera por el peso del 
prestigio de la tradición de la ilustración penal italiana, la segun­
da por el explícito anclaje a las ciencias antropológicas- a la neu­
tralización política inducida por la pandectística.34 

En síntesIs, el positivismo de la "Escuela positiva" no pudo 
oponer resistencia a los ataques concéntricos de la cultura jurí­
dica dominante y del idealismo que en ese entonces triunfaba: 
éste último, si bien estaba totalmente desannado ante el tecni­
cismo impenneable de las disciplinas civilistas y publicistas, aún 
tenía la capacidad de golpear sus pretensiones filosóficas. Ello 

anticuadas tendencias reformadoras, frecuentemente no tiene limites" (Il problema e 
¡( melado deffa scienzo del dirillo pena/e. op. cil., pp. 4 Y 3). El ~mcdio propuestu es 
el mismo que propone Orlando para la juspublicista: "Aproximadamente hace veinte 
a!los se elevó una voz autori7~da en el campo de las disciplinas de derecho publico, la 
del Ilustre profesor Orlando. que predicaba el divorcio o, para decIrlo mejor, la separa­
ción erltre estas ciencias y la sociología, la política y la filosofia, constatandu que esta 
era la única condición para el progreso de estas importantísimas ramas de nuestro de­
recho. La voz permaneció sin escucharse. Podriamos, mas o menos, repet"lr lo mismo 
para el derecho penal y la advertencia sería más util y oportuna que nunca [ ... ). Al menos 
que nos equivoquemos. no queda otro remedio: remedio slmplisimo, al mt:llOS al enun­
ciarlo: mantenemos firmes, religiosa y escrupulosamellte, pegados al ~studio del derecho 
[ .. j: del derecho positivamente vigente, el ÚniCO que la experiencia nos 'mdica yel único 
que puede ser objeto dc una ciencia jurídica, como la cIencia del derecho penal y como, 
una ve7 desmentidos los ociculos de una cómoda e inexacta antropología, debe seguir 
Siendo. Al mismo tiempo, se debe subrayar la distinción, por no decir la separación, en­
tre la cicncia jurídica penal y la antropología, la psicologia, la sociología. la filosofla del 
derecho y la politica crimmal (arte o ciencia que esta sea); reduciendo la ciencía, como 
ya se ha hecho en el derecho privado, a un sistema de principios de derecho, a una teoría 
Jurídíca, a un conocimiento científico de la disciphna juridica de los delitos y de las pe~ 
nas. en resumen. a un cstod,o general y espedal del delito y de la pena dcsde el punl0 de 
.. istaJuridico. como hcchos o fenómenos regulados por el ordenamiento jurídiCO po,lti­
vo. Esta es la dire\:clón lecnico-juridicn, la única posible para una ciencia prcc,samente 
jurídico y, para colmo, con un carác!erespecial como lo es la ciencia del derecho penal. 
Es la única dire\:ción que puede brindamos una !"e(:onstrucci6n orgánica de las debIlita­
das conex'lones CIentíficas del derecho penal" (Ibid., pp. 9-10). 

" Mano Sbriccoli habla de un traspaso que va desde la ''penalista civil" de la Es­
cuela clásica y de la Escuela positiva, ambas caractei"iladas por el compromiso civil del 
jUrista, hacia la "civilista penal" (La penaliSlica civile. op. cil., p. 224). Véase también 
el bonito ensayo de M. Sbriccoli, "Caratteri originar; e tralti permanenti del sistema 
penale italiano" (1860-1990), en L. Violante (editor), SlOria d·!zo/ia. Am/ali, 14, Legge. 
Diril/o. Giustizia. Turin, Einaudi, 1998, pp. 485-551 
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no quita que el positivismo sociológico, organicista y evolu­
cionista, haya seguido siendo, durante los primeros vemte años 
del siglo, la cultura filosófica de fondo de toda la ciencia jurí­
dica, conjugándose ágilmente con el positivismo legalista y, tam­
bién, con el orgamcismo histórico y con las tendencias sistema­
tizantes de la tradición pandectística. Esto quedó recogido en dos 
grandes obras: la Enciclopedia giuridica italiana y el Digesto 
italiano. Enciclopedia di legislazione, dottrina e giuri')prudenza, 
ambas publicadas en 50 tomos, la primera entre 1881 y 1937 y. 
la segunda, entre 1884 y 1921. Ambas obras fueron enonnes 
compendios de sabiduría Jurídica y, al mismo tiempo, de histo­
ria y de análisis sociaPs En particular, el positivismo sociológi­
co siguió siendo la base filosófica de la juspubiícista y le trans­
mitIó la imagen de la sociedad como un espacio de conflictos, 
de intereses particulares y de jerarquías naturales; en oposición 
al Estado que se configuraba organicamente como un momento 
unificador del mterés general y como punto de llegada de la 
evolución histórica.3{' Asimismo influye en toda la historiografia 
del derecho italiano que, a diferencia de historiografia romanis­
ta de tipo pandectístico y actualizador, nace como historiografía 
histónco-positivista, docta, anticuaría, filológica: dado que era 
primordialmente medieval tenia relación con fuentes diversas al 
corpus iuris justíniano, como el Edicto de Rotarios, las costum­
bres del alto medioevo o los estatutos comunales, que no pue­
den actualizarse en el presente. 

Sobre estas bases se forma un saber Jurídico unitario con un 
método, un aparato conceptual y un estilo argumentatlVo que está 

,< Cfr. Mauacane, A_ y SChiera, P. (editores), Enciclopedia e sapere sC/enlifico. JI 
rfirillo e fe scienze sociali nel! 'Enciclopedia giurirfica italiana, Boloi'ia, 11 MuEno, 1990. 

lO Cfr- Io.~ párrafos de Orl~ndo citados en las notas 22, 24, 26 Y 27. Sobre el posill­
vismn que está a la base de la cultura juspubliCiSta y de sus imágenes organicistas y 
anti-iOdividualistas, cfr. Costa, P., La gillrispllbblicúliclI, op_ dI ,pp. 101-1 ! 1, M., La 
SIa/O immaginarw. ap. cil., pOr el contrario, la influcncla de la IílosofíJ idealista ---de 
la gcnuliana y todavia menos de la crociata- fue muy escasa, salvo algilll eco hegeliano 
en las connotaciones éticas del paradigma estado-<:entrisU!, que es fruto del organicismo 
positlvista_ A causa de su autosuficiencia la cultura jurídica apenas resintió la mfluen­
cla de esa n!osofía y aún menos de la fílosot1a del derecho que habia alcanzado un 
dcsarrollo académico relevante en las Facultades de Jurisprudencia_ 
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consciente de su función constituyente del derecho y del Esta­
do y, al mismo tiempo, es celoso de su autonomía, basada en el 
aclamado rigor "científico" de sus estatutos disciplinarios. El pa­
radigma civilista seguirá dominando, por lo menos hasta los años 
sesenta de nuestro siglo,· y seguirá aportando los postulados de 
la deontología del jurista y de su ideología de clase: la neutrali­
dad y la despolitización del derecho, la plenitud y la coherencIa 
del ordenamiento, el carácter técnico-avalorativo de la interpre­
tación doctrinaria y judicial. Lo mismo vale para los paradigmas 
estatal-céntrico del derecho público y formalista del derecho 
penal que comparten la falta de fundamento constituCIOnal y la 
concepción autopoiética del Estado y de su potestad punitiva. 

De esta forma, el estatalismo ético (aun cuando carece de con­
versiones idealistas) penetra en la cultura jurídica italiana que 
en aquél tiempo dependía sin interrupciones de la cultura ale­
mana Y Indudablemente, en el plano poJitico y dejando de lado 
la corriente circunscrita del "socialismo juridico",38 la opción 
predominante entre los juristas era la liberal. Pero el liberalis­
mo de la culturajuridica pre-fascista es, por su intrinseca estruc­
tura teórica, un liberalismo consetvador y autoritario, estatalista 
y patriótico, que entrará sin diticultades en contacto con el fas-

, Recordar que el autor se refiere al siglo >..x_ [NT 1 
1J Sobre la "asimilación" en halta de la cul!ura alemana, .. éllse AIt'i-edo Rocco, "I.a 

sClenn del diritto pnvato in Italia negll ultlll1i cinquant'anni", en Rh'isra del dirillo 
commerciale e del dirilw genera/", del/e obliga:iolli, IX, 1911, primera parle, pp. 285-
304; Donati, B., "Dall'esegeSI del le leggi ¡¡Ila scie'lZa del diritto, en Rivisla 
inlernaziQllale difilosojia del dirillo, IV, 1925, pp. 583-603; Ferrara, F., "Un secolo 
di vila del dilitto civile" (1839-1939), en Id., Scrilli giuridid, vol. JIl, Milán, Giuffre, 
IQ54, pp_ 273-333. Pero la sumisión cultural a la doctrina alemana, a través de la re­
cepción generalizada del paradigma civilista y pandeetista, abarcó todas las diSCipli­
nas Juridicas, desde las jllspublicislas hasta las penlllt~tlls y las procesales. Y siguió ade­
lante durante todo el siglo grucias tamb,én al¡iroci"io de estudios en Alemani~ que las 
férreas reglas de la academia fueron imponiendo a muchas generacione¡; de jUrIStas. 

lO Sobre el SOCialismo jurídico, cfr_ P_ Ungan, "In memon3 del socialismo glurid,co", 
en Po/i/iea dd dirillo, 1970, pp_ 241 Y ss ; c¡'-. tambien los dos volúmenes dedIcados 
al "11 SOCialismo gwridico. lpotesi e letlurc", en Quademijiorell/illi pe,. fa Jloria del 
pensiero gillridlco moderllo, núms. 3-4, 1974-75, Milim, Giuffre, 1975, en donde des­
taca, M Sbriccoli, 11 dinllo penafe socia/e_ 1l!l!3-1912 e id., Elemenli per IIlIa 
bibliogrnjin del sncialiwlO giurillieo I/aliallo 
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cisma sin necesidad de convertirse en fascista. Y, sm embargo, 
esa misma cultura, a pesar de apoyar al fascismo. al promover 
el tecnIcismo, la cientificidad y la apoliticidad podrá cerrar ti­
las en posiciones de defensa de la autonomía del derecho y 
de la legahdad por lo que, durante los veinte años del fascismo, 
llegará a desempeñar un papel liberal de garantía, contrario al 
que había desarrollado anteriormente. 

3. LA CUL TlJRA JURíDICA DURANTE 
EL FASCISMO 

De esta forma se explica la aceptación sustancial con la que, 
aunque escondida en una aparente y distante neutralidad, la cul­
tura jurídica liberal recibió al fascismo. El principal-enorme­
servicio que le brindó al régimen fue su legitimación constitu­
cional, precisamente en nombre de aquella continuidad del Es­
tado que era uno de sus postulados. A diferencia de 10 que su­
cedió en Alemania, en donde el nazismo se presentó como una 
ruptura incluso formal de la Constitución de Weimar que fue 
avalada y teorizada por los juristas, en Italia se llevó a cabo la 
operación contraria. A pesar de la ruina del Estatuto que se rea­
lizó con la supresión del sistema parlamentario y de las liber­
tades fundamentales, los juristas se preocuparon por ocultar la 
ruptura sin siquiera tematizarla. Pero al hacerlo no contradecían 
los consolidados paradigmas disciplinarios que, como hemos 
visto, ignoraban el constitucionalismo, sino que simplemente 
los adaptaban a los nuevos tiempos. En síntesis, los juristas no 
iniCiaron una revuelta o manifestaron oposición alguna por de­
ber de coherencia ya que el estatuto no formaba parte esencial 
de sus paradigmas, así como tampoco la idea democrática de la 
soberanía popular (mucho menos en la aborrecida forma de los 
nuevos partidos de masa o de las organizaciones sindicales agre­
didas por el fascismo), ni la idea li~ral del carácter inderogable 
y supraestatal de los derechos fundamentales. 

Naturalmente entre los juristas, salvo pocas figuras antifas­
cistas como Silvio Trentin y Francisco Riffini, hubieron formas 
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y grados distintos de desempeño, de adhesión y de compromI­
so: la toma de distancia de los viejos maestros, como Orlando y 
Scialoja, que se apartaron en espera de que terminara lo que, 
al igual que Croce, consideraron un "paréntesis"; la adhesión al 
régImen de otros que, como Santi Romano, Oreste Ranelletti y 
Vincenzo Manzmi, escogieron trabajar en el mismo porque con­
vergían objetivamente con el estatalismo fascista y porque bus­
caban salvar lo salvable del principio de legalidad y de los va­
lores de la neutralidad del Estado y de la autonomía del derecho; 
la aceptación por oportunismo o transformismo, o simple con­
formismo de la grande mayoría y; por último, el compromiso 
militante de los juristas del régimen. 39 Pero, más allá de las ad­
hesiones más o menos convencidas, los terrenos de encuentro 
fueron, por un lado, el antiguo método técmco jurídico que ha­
bía creado una cultura anti-política, burocrática y estatalista y 
que podía convivir perfectamente con el fascismo y, por el otro, 
la enorme capacidad del régimen para integrar "técnicos"; se 
piense en el nombramiento de Santi Romano como presidente 
del Consejo de Estado, de Alfredo Rocco como ministro de la 
Justicia, y en la convocatoria que se hizo a decenas de juristas 
del mundo académico -desde Vittorio Scialoja hasta Filippo 
Vassalli, desde Enrico Redenti hasta Francisco Camelutti y Piero 
Calamandrei, desde Vicenzo Manzini hasta Arturo Rocco- para 
participar en las comisiones para la refonna de los códigos. 

Seguramente tiene razón Norberto Bobbio cuando excluye la 
existencia de una "cultura fascista" capaz de producir "iniciati­
vas o empresas duraderas e históricamente relevantes".4o Sin 
embargo, quizá el derecho es el sector en el que menos pode-

lO Plctro Costa distingue entre "juristas tradiCIOnales" o "Juristas-jurista~" y ''juris­
tas mihlanles" (La gillspllbblicislim. up. cil .• pp. 125-128). Por su parte, Mauril.io 
Floravami, d'shngu\: entre aquellos que, como Orlando, adoptaron la "estrategia del ale­
Jamiento y de la mdlfcrencia'·. los que aceptaron trabajar como técnicos del régimen, y 
los J'IrIS13S del regmlcn como Costanlino Mortali y Ve~.io C"risafulli (Coslit"ÚOIIC, "p. 
cit., pp. 39-68). 

'0 Bobb,o, N .• "La cultura e il fascismo··, en Guazz3, G. (a cura di), FaSCIsmo e 

JOcieltÍ itailall(l, Turin, Emalldi, 1973, p. 229. 
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mos considerar al fascismo como un "paréntesis", Por más filo­
sóficamente decadente y declamatoria que haya sido, se desa­
rrolló una doctrina fascista del Estado totalitario41 -a cargo de 
Glovanni Gentile, Alfredo Rocco, Amaldo Volpicelli y Giuseppe 
Magglore- que, sin lograr penetrar a profundidad en la cultura 
jurídica académica, tuvo consecuencias en la ideología de las 
clases profesionales y burocráticas a las que les sirvió para so­
lidificar su relación de fidelidad con el régimen, Además, ins­
pirándose en las doctrinas de Alfredo Rocco, de Giuseppe Bottai 
y de Ugo Spirito, el fascismo produjo -con las leyes de 1926 
sobre la estatalización de los sindicatos y las contrataciones co­
lectivas y, después, con el ordenamiento de las corporaciones 
producto de las leyes del 5 de febrero de 1934 y del 19 de ene­
ro de 1939- un modelo institucional específico: el del Estado 
corporativo, basado en la solidaridad orgánica de las clases, de 
los mtereses y de las fuerzas productivas y en su subordinación 
y unificación en el Estado que, a diferencia de en el modelo li­
beral, ya no estaba separado de la sociedad,42 Finalmente el fas­
cismo dejó rastros en nuestro sistema institucional. Si la doctri­
na fascista y las instituciones corporativas desaparecieron con 

" Recuérdese, de Volpicelli, A., "1 fondamentl dello ,¡t¡¡lo COIl'OIatlvO", en A reMoio 
di sludl carpO/'allvi. 1, 1930; de Alfredo Rocco, "la Irasformazlone dello Slato. Dallo 
Slato IIberale aUo Stato fascista", en La Voce, Roma, Anonima Edilrice. 1927: de 
Maggiore, G" "DintlO pcnale !otalitarm nello Stato tOlalitaflo", en RNislo ilaliana di 
dirlllO pellale, 1939 (del que conviene rt'cordar el párrafo citado en la nota 51). Sobre 
Alfredo Rocco, cfr p, Ungari, Alfredo Roceo e l'ideologia giuridica del fascismo. 
Breseia, Morcelliana, 1963, Véa5e también Schmiu, c., Ambrosin;, G , RanellcHI. O, 
Gli Slali europei a parlÍ/o polilico unico. Milán, Panorama, 1936, que reime !as con­
ferencias de los tres autort's en el Circulo juridico de Milán entre diciembre de 1935 Y 
Junlo ue 1936: en particular, Ranelleni, 0_, 11 par/ita naúonalefascisla nelfo SlalO tia­
liana. pp_ 17-33, que teoriza el carácter "totalitario" del partido fascista a causa de la 
"e~clusión de !a prohibIción consutueional de cualquier otro partido" y, al mismo tiem­
po. su naturaleza de "institución de derecho público", y Schmitt, c..! caralla; essenziali 
dello SIaW nacianalsocialisla, pp. 37-52, que enuncia la "vinculación orgámca cntre de­
lecho y Estado [".) materializada en los órgarlos supremos y. en primer lugar, en el 
F"hrer del Partido" 

"Cfi Aquarone, A., L 'organizzaziane deJlo S/alo IOtall/lIria. Turin. Elnamli, 1965: 
Tarello, G., "COIporativismo" (1970), ahora en Id" Cull/ifo giuridica, op, cit" pp 378 
y ss; Sehwar7.enberg, e., 1/ sindacalislllo fascista, Mil/m, Mursia. 1972, 
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la caída del régimen, no puede decirse 10 mIsmo de gran parte 
de la legislación de base: los cuatro códigos --el penal, el de 
procedimientos penales de 1930, el civil de 1942 y el de proce­
dimientos civiles de 1940- de los cuales sólo el segundo fue 
reformado en 1989, mientras que los otros todavía están vlgen­
tes; la ley de seguridad pública y el ordenamiento carcelario, que 
siguió en vigor hasta 1975; el ordenamiento bancario y las ins­
tItuciones de gobierno de la economía; las participaciones esta­
tales, el aumento de los entes públicos y las primeras estructu­
ras de un estado social burocrático.43 

En resumen. el fascIsmo contó con un ambicioso proyecto 
jurídico orgánico, que se tradujo en una profunda reforma del 
Estado en sentido autoritario, Ciertamente este proyecto per­
maneció relativamente ajeno a la gran cultura académica de 
los Chieovenda, de los Calamandrei, de los Manzini. de los 
Zanobim, que lograron conservar un grado relevante de autono­
mía del derecho y, a diferencia de lo que sucedía con las expe­
riencias totalitarias contemporáneas en Alemania y en la Unión 
Soviética, lograron conciliar, en la elaboración de los códigos, 
el rasgo autoritario con la defensa del principio de legalidad. 
También es cierto que, gracias al peso de la tradición técnico ju­
rídica, la magistratura mantuvo un cierto grado de autonomía: 
al grado que en 1926, después del proceso por el asesinato de 
Matteotti, el régimen tuvo que recurrir, dada su justicia políti­
ca, a los tribunales especiales, Además, se trataba de una auto­
nomía limitadíslma, circunscrita solamente a la magistratura 
JudiciaL debido a que el ministerio público dependía ya desde 
antes, según lo establecía el ordenamiento JudIcial de 1865 
modificado por las reformas de 1923 y de 1941, al poder ejecu­
tivo y tenía el poder de promover acciones disciplinarias contra 
todos los magistrados,44 Hasta en la administración pública, en 

"Cfr Ca%c~c, s" Laformoúone dello SlalO ammini.,-lrul;VO. op. ell. pp b5 Y ss. 
"C(I' NCPPI Modona, G., "La magistratura e il faSCismo", en Quana, G. (Cdltor), 

Fasnsmo e socielá iw!u!nn, op, dI" pp. 127·181. Aquaronc, A" L 'orgmuzZflzwIlC del/o 
SUJIO /Mabtm'io. op. di" p. 246. Vhne también, sobre la magislrUlura y ~obre el OI'de­
namiemo judicial prefascisla, D'AddlO, M" Polí/iro e magistratura (1848·] 1'\76), Milán, 
GlUtTI'i:. 1966, P. Marovcl1i, L 'indlpendenza e /'OlllOnomio dello moglSlromro ;tafia-
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dónde la inscripción al partido fascista había sido considerada 
obligatoria desde 1932, el gran prestigio de la jurisprudencia 
liberal, y en particular las enseñanzas de Santi Romano y de 
Oreste Ranellettl, lograron preservar, en nombre del formalis­
mo y del tecnicismo, vinculados a los paradigmas tradicionales 
de la neutralidad del Estado y de la Imparcialidad de la admi­
nistración, una apariencia de estado administrativo dc derecho, 
separado de la política del régImen. Sin embargo, se trató de una 
acción de defensa que, por más valiosa que fuera, no Impidió que 
el Estado se hiciera fascista, operación que se consumó entre 
1925 y 1926 con las "leyes fasclstisimas" y que fue coronada 
con las leyes raciales de 1938, y mucho menos ImpidIó que 
las concIencias cambiaran en la misma direcCión: las de los ju­
ristas menores y las de funcionarios públicos que se vieron so­
metidos a un control disciplinario cada vez más penetrante.45 

Por otro lado, la autonomía que la tradición aseguraba a la 
cultura jurídica alta no impidió que sufriera transfonnaciones 
significativas en los paradigmas disciplinarios que se expresa­
ron tanto en el plano doctrinario, corno en la obra de codifi­
cación. Obviamente la defensa de la tradición llegó al máximo 
con las disciplinas civiles, en las que se puso en duda el viejo 
modelo mdividualista: piénsese en la teoría del negocio jurídi­
co de Emilio Betti que no estaba basada en el dogma liberal de 
la voluntad, S100 en la categoría de la "causa" como "funCIón 
socialmente relevante" que "justifica" la tutela Jurídica,46 y en 
la relectura, propuesta por Salvatore Pugliatti, de todo el orde­
namIento cIvilista a la luz de los principios programáticos de la 

mi d(ll /84/'1 a{ 1923. Milán, GlufTri:, 1967; Neppi Modona. G.. S",opao, po/ere polilico 
e magi,</ramrn. 1879/1922, Bari. Lalerl.a, 1969; PIgnatclli. A., "1 conlwlJl polillci sul 
giudice dallo stato liberale al regime faSCista", en Poli/iea del rlirillo, l. I Q75, pp. 103-
126. 

"Sobre el papel de "tutores del Estado de derecho" que asumieron Sanll Romano. 
Oreste Ranelelh y Olros Juristas del eSlado admilllstrativo, ejl' F)()ravanli. M .. 
Coslit,lZione, op. cit., pp. 43-46, Sobre la penetración ideológica dd fascismo en la clase 
de los empleados. cfr. Salvati, M .• 11 Regime e gli impiegati, [(1 naziO/wlizzazione 
pin'%-borgltese nel venlennio fascista, Roma-Bari, Laterza, 1992, 

'b Betti, E, Teori(l Genemle de/negodo giuridico (1943), JI., Turin, UTET. 1952, 
pp. 174 Y lR7. 
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Carta del trabaJo.47 Por 10 que hace al código civil, éste fue el 
resultado de un debate de vemte años en el que se enfrentaron 
aquellos que, como Vittono Sciajola y Mariano D' Amelio, pro­
pugnaban por una reforma meramente técnica que no tocara el 
viejo edificio pandectistico y quienes, como Sergio Panunzio y 
Carla Costamagna, proponían la incorporación en el código de 
los nuevos principios del corporativismo fascista y de la direc­
ción estatal en las relaciones económicas. Gracias a la obra de 
Emilio Seui y, sobre todo de Filippo Vassalli, prevaleció una 
solución de compromiso: la salvaguardia del corte privado tra­
dicional que, sin embargo, fue acompañada por una connotación 
en sentido publicístico y corporativo del sistema de las fuentes 
(entre las que se mcluyeron las nonnas corporativas y los con­
tratos colectivos) y de las disciplinas de la empresa y de las re­
laciones de trabajo que estaban inspiradas en la Carta del traba­
jo de 1926 y que, a partir del 30 de enero de 1941, se había 
convertido en la ley de los "principios generales del ordenamien­
to jurídico del estado".48 

El peso de la ideología fascista en la elaboración del código 
penal fue considerablemente mayor. Ciertamente el método "téc­
mco-Jurídico" que se habia afirmado poco tiempo atrás permI­
tía a la CIenCIa penal una conversión sin traumas. Sin embargo, 
con el fascismo, el derecho penal acentúa aún más sus rasgos 
autoritarios, convirtiéndose en una técnica de defensa ya ni si­
quiera "social", es decir de la sociedad, sino del derecho y del 
Estado mismos. Espejo y conductor de esta involución es la 
transfiguración que, gracIas a Arturo Rocco y a partir de 1913, 
sufnó el concepto de "bien jurídico" susceptible de tutela penal 
que la tradición liberal clásica había identificado con los dere­
chos de la persona y que ahora se convirtió en el autoreferente 
"derecho del Estado a las acciones y omisiones impuestas bajo 

" Pugliaui, S_."L 'ordinamcnto corporativo e il codice civilc", en Rivistn ,ltd DI,.,I/o 
("ommerC/ale, 1, 1942, pp, 358 Y ss,; Id" "Interesse pubblico e interessc prj~ato "el 11-
bro ddle obbligazlOni" (1942), ahora en Id .. DlrIl/o Civile. op, cil., pp, 167 Y ss, 

" C(J' Sa\v" e_. 1.(/ gmsp,ú'(¡lislica, op. cit., pp_ 241-258 Cfr. también Rodotá. S, 
(cd,torl.lI¡lrJ'illo pl'll'llW /le!la socie/a moderna, Bolo,1a,!I Mulino, 1971. IntrodllZlonc. 
pp 26 Y s'_ 
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amenaza de pena".49 De aquí proviene la jerarquía de los bie­
nes, todos abstractos y estatalizados -la personalidad del Esta­
do, la administración pública, la religión del Estado, el orden pú­
blico, la economía pública, la integridad y la sanidad de la 
estirpe, la moralidad pública y, sólo al final, las personas de car­
ne y hueso- con la que Alfredo Rocco clasifica a los delitos en 
su código penal y en cuya elaboración había participado su her­
mano Arturo.50 Sin embargo, más allá de esta arquitectura y con 
el aval autorizado de Vincenzo Manzini, la orientación técnico­
jurídica logró salvaguardar en el código, en contra de las tesis 
totalitarias de Giuseppe Maggiore,511os pnncipios de legalidad 

•• Arturo Rocen, L 'oggello del re<lIO, op_ cil .• p. 554_ 
<" En la parte especial de la edición de 1933 de su tr,¡tado, Vincenzo Manlim,lIe­

gó al punto de identlfícar el "ob;elo de la lule/n penal. en los delilos de homiCIdio". 
eon el ·'inten-s del Estado en maleria de seguridad de la persona fl-,im, porque se re­
lIere particularmente al bien juridico de la vida humana, consideradu en las relaciones 
entre los hombres" Y e1lplica: "I.a vida humana, en el Estado taSCI,ta (como en todos 
los Estados modernos), es un bien de interés eminentemente púbhco. porque la esen­
cia, la fuerza y la actiVidad del Estado residen necesariamente en la pohlación. es 
decir, en la unión de todos los Ciudadanos. El homicidio quita mjustamente una uni­
dad a esta colectividad y, por lo tanto, produce un daílo público, el cual aunque pueda 
ser minimo, no por ello deja de ex,~tir" (Tmllnlo del dirillo penale izaliano secando if 
codicedel1930, Turin, lJTET, 1933, vol. VIII, & 2877, p. 7 con una retcrellc.a, en nota, 
a la Re/azione ministerio/e su! pragello del codice penale, !l. p. 365, en la que gendar­
me Roceo establece que el tín de todo el capitulo de los delitos contra la vida hum~na 
cs "¡¡~egurar. adema5 de una sólida prote<:Clún de los bienes individuales, tambien yes­
pe~lalmcnle.la lulela dl.'l imeres Supremo del Eswdo por el progresivo desarrollo de 
la raza"). Del mismo modo, continúa Manúni "el obw/O especiji,·o de lo (u/da penal, 
con relacion al dehto de VIOlenCIa fisica es el imeres del Estado en materia de segun­
dad de la persona lisica, en la medida en la que se renere a la integridad risita y flsm­
psíqUica de la perSona misma" (Ibid., & 2934, p. 146); el "objero de la IUlela penal 
en los delitos contra la libertad mdividual clasificados como delitos 'contra la perso­
na'. es d interés del Estado de proteger la libertad e independencia que el ordenamien­
to jurídico reconoce a las personas [ .j. los intereses juridlCos de libertad indiVidual. 
aunque en sí mismos tengan nalural<'l-a privada, siempre son interese; püb/¡co_I_ De he­
cho, ~e rcronocen porque al Estado lc conviene defender la liberlad de todos [_ -1- El 
tasclsmo IlItela las libertade~ indiViduales porque. adecuadamente disciplinada y ga­
rantll.ada, es una condición necesaria para que los individuos sean útile~ al EstadO y a 
si mismos~ (/bid., & 3032, pp. 523-524, 527 y 528); y de esta forma, hasta el deMo de 
robo, en el cual el "objeto especifico de la lutela penal [---l es el inlcres público relati­
vo a la inviolabilidad de los bienes patrimoniales" (lbid., voL IX. & 3225, p_ 6). 

" "En caso de incertidumbre de derecho·', escribe G_ Maggiore, "Dlriuo penale to­
tahtar·IO nello Stal0 totalitario", en Rivisla italiana di Dir¡uo penare, 1939, p. ! 59. el 
juez se atendrá "al prmcipio in dllbbio pro republica que, en el Estado totalitariO, ocu-
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y de materialidad del delito. De esta forma se evitó la desvia­
ción subjetivista que, en Alemania, condujo a la penalización de 
"tipos subjetivos de autor" (y no de figuras objetivas de acción), 
diagnosticados en función de su actitud intenor (Gesinnung) de 
fidelidad al régimen. Una vez preservada la estructura formal del 
delito, la cultura penal dejó que la ideología fascista se expre­
sara en elementos exteriores como la reintroducción de la pena 
de muerte, la previsión de una amplia serie de derechos de opi­
món, las penas severísimas por los delitos contra la persona­
lidad del Estado. Por otro lado, el edificio represivo de Rocco 
quedó concluido con la aprobación del código de procedimien­
tos de corte inquisitorial, así como del reglamento carcelario y 
del nuevo texto único de las leyes de seguridad pública. 

No menos relevantes fueron las innovaciones introducidas por 
la juspublicista. Como hemos visto, también en el derecho públi­
co el prestigio de la tradición personificada por Orlando y por 
Romano logró frenar los impulsos de quienes, como Carlo 
Costamagna y Sergio Panunzio, proponían la ruptura de la conti­
nuidad y la refundación del Estado sobre la base de una explícita 
constitucionalización de los principios del fascismo y del cot-pora­
tivismo. Además, ni siquiera era necesaria una verdadera ruptura 

pa el lugar del antiguo in dllbbio pro reo. Ante la inccnidumbre, el 'sano sentimiento 
del pueblo', se transf.:um3 en fuente de derecho para la legislación alemana. Para no­
sotros podtia tener valor de fuente la voluntad del Duce, tal como se puede obtener de 
sus palabras, de sus enseñanzas, de su doctrina. Cuando la ley es oscura, o de plano 
calla, la 'voluntad del Capo' será la fuente del derCl:ho penal que cs la Icy de toda ley: 
es el jefe (CllpO) de un gobierno totalitario que no habla a travé~ del parlamento y s,-,s 
leyes sino que se dirige directamente al pueblo, de cuya voluntad y selltlmlentos es el 
único intérprete" También frallcesco Camelutti se e~presa en contra del prillcipio de 
legalidad penal: "No hay ninguna razón verdadera por la que un acto socialmente da­
fimo que no se encuentre e~presamente previsto por la ley penal no pueda sancionarse 
Que los primeros en promover ese prejuicio hayan sido los rusos es una verdad que 
debemos reconocer y de la que no debemos desconfiar en exceso. Desde el punto de 
vista jurídico, la Rcvolución Rusa representa la punta cxtrema del mO~lm!ento de rc­
acción contra el monopolio legislativo que caracteriza a nuestro siglo r ... ). La idea Simple 
y dcrlsi~a es la siguiente: si confiamos en el juez para que establezca el mandato penal 
con relación a la sanCión, no hay motivo para no confiarle también la fonnaelón del 
precepto legal"' (Cameluttl, F., "'L'equitá nel dirlllo penale", en Ri",'s/a di d,ri/Ia 
processualr: civi!e, 1, 1935, pp. 105 Y ss. Y 116). 
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en el plano teórico, porque la continuidad había quedado asegura­
da mediante la idea de la soberanía del Estado que la juspublicista 
liberal había elaborado y que, como 10 señaló Alfredo Rocco, con­
tenía en sí mIsma los gérmenes del totalitansmoY 

Sin embargo, en la escuela de PanunzlO se formó toda una 
generación de juristas cuyos exponentes principales, Costantino 
Mortati y Venzio Crisafulli, apoyaron un nuevo modelo de Es­
tado que cuestionaba la idea tradicional de su neutralidad y 
despolitización: ya no el Estado-persona separado y abstraído de 
la sOCIedad y tampoco el Estado administrativo imparcial, sino el 
Estado como gobierno de la sociedad, en virtud de su función de 
orientación política -de dirección de la economía, de mediación 
de los intereses corporativos y de intervención cn la esfera de las 
necesidades socialcs- que se consideró como lilla cuarta función 
del Estado, en adición a los tres poderes tradiClOnales. 

Indudablemente, esta nueva orientación se ponía a la altura 
de los problemas del Estado social y de las relaciones entre es­
fera púbhca y esfera pnvada que caracterizan al derecho públi­
co de la segunda mitad del siglo xx, En particular, Costantino 
Mortati, Identificó en el fascismo, más allá del repudio por sus 
aspectos totalitarios, algunas novedades como la participación 
de las masas en la vida del Estado, el papel político del partido 
y de los sindicatos, y las nuevas funciones económicas y socia­
les adoptadas por la esfera pública; en una palabra, detectó una 
respuesta a todas las transformaciones que el viejo Estado libe-

\1 A1!i'edo Rocco, La lrasjormazione dello SlalO, "p. cil ,pp, 18-19' "1:1 Estado fas­
cista e~ el Estado .'erdaderamente soberano, el que domma a lodas Ia~ fuerzas e'lstcn· 
tes t'n el pais y el que somete a todas a su diSCIplina L. j En realidad, esta teoria del 
Estad" soberano no es llueva porque toda la eseuelajuridica de derecho público la pro­
fesa. Esta escuela siempre ha enseñado 'lue la soberanía no es del pueblo. sino del Es­
tado. principIO que se afirma en tadoslos escritos de los mae~tros del del"echo público 
extranjeros e Italianos, y también de muchos de nuestros Jurista~ que en el campo poli­
tico se declaraban liberales o democráticos sin reparar en la patente contradiCCión en 
la que entraban COll ellos nusmos, En realidad, afirmar que el Estado es soberano es 
no:gar el liberalismo y la democracia, para los que el Estado no tiene fines superiores. 
lsa contradicción (en los mismos hombres) etltre la concepción juridica y la concep­
ción politica del Estado, es más llamativa cuando reconocemos que el estado faSCIsta 
desclend~ lógIcamente de la teoría de la soberan!a del Estado". 
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ral había sido Incapaz de enfrentar y que habían provocado su 
CrlSIS. De aquí deriva el papel nonnativo y programático que 
Mortati le otorgaba a los principios generales del derecho. De 
aquí deriva, en particular, la doctrina de la "constituclón mate~ 
nal" que elaboró desde 1940 y que prefiguraba --más allá del 
fascismo, pero en alternativa a la vieja separación liberal entre 
Estado y socIedad y entre derecho y política- el "espacio de la 
doctrina de la constitución" como un núcleo de valores políti~ 
cos y de nonnas fundamentales superior a todo el ordenamien­
tO. 53 Se trata, sin duda, de una doctrina caracterizada por una 
fuerte ambigüedad, no sólo por su origen impuro, sino por los 
equívocos que provocará (más allá de las intenciones de su au~ 
tor) al proponer la obscura e insidiosa contraposición entre 
"constitución formal" y "constitución materIal". Pero es en esta 
doctrina en la que debemos buscar, para bien y para mal,los pri~ 
meros gérmenes de nuestro constitucionahsmo y los primeros, 
aunque confusos, elementos de una doctrina democrática de 
derecho público. 

--l. LA CONSTITUCIÓN DE 1948 Y LA CULTURA 
JURíDICA DE LA PRIMERA POSGUERRA 

Con la caída del fascismo, el nacimiento de la República y la 
aprobación de la constitución, la forma del Estado italiano y, 
Junto con ella todo el paradigma del derecho, cambiaron radi­
calmente. La transformación, que tardará en ser asimilada por 
la cultura jurídica, se manifiesta esencialmente en la breve e 

" M. FlOravanti, Cosltt/l;;ione, op ci/., p. 60. Sobre el pen~amiemo y el papel de 
CoSlantmo Morlat; que. en la Instoria de lajusposiuvlsta, sólo pued"" compararse con 
los de Ollando y Romano y sobre su ruptura con el vicJo e5quema de la despolitlza­
ció" del cSlado (~obrc lodo con el célebre ensayo I.a CO,llIuZlQne nwteriale. Milán, 
GiutTre. 1940). cfr. M. Gali7.la y P. GroSSI (editores), JI peasiero giuridico di Costan/illo 
Mor/mi. Milán. Giutfre, 1990 y, en particular, el largo cnsayode M. flol"lwanti. {)o/lritw 
dello Slato·per.wllo e dollrma della coslituziolle. COSIGmino Mor/ali e la /rad¡zione 
glUspubb/iC/sl¡c(/ italiana, ¡bid., pp. 45-185 
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intensa estación de la recIén nacIda democracia encamada por 
la Asamblea Constituyente. Gracias a la calidad de sus integran­
tes y a la fuerte tensIón civil y política que animo a sus traba­
jos, la Carta constitucional fue un "producto autógeno" de la 
Constituyente.54 Inaugurada por Vittorio Emanuele Orlando que 
con sus palabras imciales, en su calidad de decano de los dipu­
tados, declaró que representaba "todo el pasado de una historia 
que se ha cerrado",55la Asamblea reunía a lo mejor de la cultu­
ra política y Jurídica italiana: desde los exponentes de la vieja 
Italia liberal como Croce, NittJ, Bonomi, Sforza y Einaudi has­
ta los futuros protagonistas de la Italia republicana, como De 
Gaspen, Togliatti, Nennl, Saragat. La Malfa, Gronchi, Fanfaní, 
Dossetti, Di Vittorío, Vanom. Andreotti y GlOhtti; desde los 
jefes del antifascismo y de la Resistencia, como Parrí, Pertini, 
Terracini, Langa, Foa, Basso y Lussu, hasta una larga lista de 
juristas muy alejados del viejo estereotipo del Jurista técnico y 
despolitizado: como Ruini, Calamandreí, Mortatí, La Pira, Moro 
y Tosato. Como resultado, sobre todo en la comisión de los 75 
encargados de redactar el texto de la Carta, se produjo el deba­
te lllstitucional de mayor altura de nuestra historia. 

La ruptura con el pasado que produjo la Constitución se ma­
nifiesta esenCialmente con tres innovaciones que, según creo, no 
han sido del todo valoradas. La primera, que se encuentra en la 

'. Ese- es el JUIcio de Cheli, E., "11 problemn storico delln Costituente" (197.1), aho­
ra en Id., COS/illlzlOlle e svi/uppo del/e IS/lIuzioni in (/alia, Boloi!¡¡, 11 Mulino. 1978. 
Sobre las culturas de la Asamblea Constituyente, c(r además de De Siervo. U (editor). 
Scel/e de(l" Co.\/llIIeme)' cul/ura giuridica, vol. 2, Bolognn, n MulillO, 1980. cun es­
crilOs de SllvlO Baslic. Sara Voltcrra, Ugo De Siervo, Paolo Barile, Fcmallda Bruno. 
Stefaml Grassi. Emo Balbolll, Aldo Tlavl, Pletro Ciarlo, Carmen Carissiml, Antonio 
Cassesc: Romeu, G. A .• l.tI slagione caslill/eme In lIalia (1943-47). RasseR,1{} del/a 
sloriografia, Milán, Allgeli, 1992; Franceschllli. c., e/. al. (eds ), Le idee cosllluüonali 
del/a Resi.\lenza, Actos del cOngreso de Roma en los días 19-21 de noviembre de 1995. 
Roma, Istituto Pohgratico dello Stato, 1997. Veónse tamhién las compilacloncs de es­
tudios ~ohre los dos Juristas eOnsmuyentes más Importantes: Galizia, M. y Grossi. P 
(editores), fI IJenslero giuridico di Coslomino MOl"lnll. op. ciJ., y P. Banle (editor), Piero 
Calamilndre¡. Velllidl/I' saggi .~u I/n grande maes/ro, Milán, Gluffre, 1990. 

'; En la sesiÓn del 25 de jUllIu de 1946 (op. dI .. por ("heli, E., II problema s/orico 
del/o CO)"/llllellle. op. ci/., p. 15). 
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base de nuestro ordenamiento, radica en el reconocimiento del 
poder y del momento constituyente56 que tradicionalmente ha­
bía sido sustraído del viejo pensamiento jurídico liberal. Momen­
to "constituyente" en dos sentidos: uno negativo y otro positi­
vo. En el sentido de la ruptura radical con el fascismo, que fue 
abiertamente rechazado por la Constitución, porque representó 
la negación del constituclonalismo, o sea, de la divIsión de po­
deres y de las libertades fundamentales. 57 Y en el sentido, aún 
más importante, de que la Constitución adquiere la forma, se­
gún consta en las intervenciones de todos los partidos Importan­
tes, de un "pacto" o "compromiso" constituyente, refundador del 
Estado y con éste, de la unidad nacional y de la convivencia 
civip8 Por primera vez en nuestra historia, precisamente en los 
años en los que la división entre las fuerzas políticas era mayor, 

'. El poder constituyente fue regulado por la D. Lgs.LgI.25.6.1944, n.151, cuyo art. 
establc~e que "después de la liberación del territorio nacional, las formas 

onslltuclonalcs serán dircrtamentc escogidas por el pueblo italiano, el cual, con esa fi­
nalidad. ellgirá por sufragio universal, directo y secreto, una asamblea constituyente para 
deliberar la nueva constitución del Estado" Sin embargo, con el D.Lgs.Lgt. 16.3.1946, 
n 98. que convocú a la ~onstltuyente, se le quitó la capacidad para elegir entre monar­
quia y república (la decisión se sometió a referéndum el 2 de jllnio de 1946), así como 
la competencia legislativa ordinaria que quedó provisionalmente en las manos del go­
blcmo Ambas fueron amputaciones oportunas: la primera, porque permitió otorgarle 
legltlmidad popular a la recién nacida democracia; la segunda, porque protegió los tra­
baJOS de la Constituyente de las laceraciones politicas que tuvieron lugar en 1947 y 
penmuó, a la par de una mayor distancia, la preservación de un clima de concordIa 
hasilJr para el pactu de la Carta constitucional. 

,- Scg.ún la conocida definiCIón de "constitución" estableCida por el artículo 16 de 
:a Di?c/flrtlllon des d,.oils de {"110m",€" el ¡fu áloyen del 1789: "Toutc soelété dan. la 
quetle la garantle des droit~ n 'cst pas assurée, ni la séparahon des pou~OIrs déterminée, 
n'a polnt de constltutlon" 

" "¿Qué es un compromiso?", se preguntaba PalmiTO Togliatti en la sesión del 
11.347, SinO la búsqueda de "una unidad", o sea dc un "¿terreno lo sutícientcmentc 
solido como para construir sobre el mismo una constitución, es decir un régimen nue­
>0. un E~tado nuevo, y suficientemente amplio para ir más allá de los que podrian ser 
105 acuerdos políticos contingente> de los partídos individuales que constItuyen o pue­
den conslltuir una mayoría parlamenlana?" la misma idea fue sostenida por Meuccio 
RUIfl!. que declaró que por "compromiso" entendía, en el sentido etimológico. "'que 
rnlchos hacen promesas juntos, asumen una tarea, establecen un pacto": por Lelio Basso, 
Que en la constitución veía el "truto de un esfuerzo de diversos partidos por buscar una 
upreslón común que represente la expreSión de la voluntad de la gran mayoría de los 
luhanos"; por Umberto Tupmi, quc en la sesión deIS de marzo, al presentar los traba­
)US de las subcomisiones declaró que, aún en la diversidad de las ideologías, durante 
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se ponía en la base del Estado la idea nonnativa, de origen !lus­
trado y contractualista, de la Constilución como "pacto" adop­
tado por todos sobre los fundamentos de la República. El acuer­
do se da principalmente entre las tres fuerzas y las tres culturas 
-liberal, católica y socialista- que en su conjunto representaban 
a la gran mayoría de los italianos y que ya se habían aliado en 
la Resistencia mediante el "pacto de no agresión", como lo ha 
llamado Norberto Bobbio,59 constituido por el Comité de Libe­
ración Nacional. Las respectivas aportaciones que pueden reco­
nocerse en el texto constitucional son expreslOnes de dicho pac­
to: la valoración, de inspiración cristiana, de la "dignidad" de 
las personas, de las "formaciones sociales" en las que operan (en 
primer lugar, la familia), y de sus "deberes inderogables de so­
lidaridad"; la garantía, de corte liberal, de las libertades mdlVl­
duales y de la separación de los poderes y; por ultimo, la afir­
mación de origen socialista de los derechos sociales, de la 
prioridad del trabajo y del proyecto de reducción de las desigual­
dades matenales que, según lo establecido en el segundo apar­
tado del Art. 3, "impiden el pleno desarrollo de la persona y la 
efectiva participación de todos los trabajadores en la orgamza­
clón política, económica y social del País". El resultado, es un 
modelo de democracia liberal-socialista cuyas líneas prmcipa­
les son -además de los principIos de la soberanía popular, de los 
derechos humanos y de la paz-- la centralidad del Parlamento, 
el papel de garantía delegado en el Presidente de la República 

los mismos "f'" habia decaido la voluntad de conciliar y la convicción responsable de 
la carta fundamenta! de un pueblo no puede renejar el pensamiento imransigente del 
menor nllmero pOSIble de ciudadanos, Unidos por una misma le, sino el pensamiento 
dc la mayor parte de ellos, basado en una sustancia común de pensamiento y de vida" 
(op cit .. por Cheli, E., Il problema slorico deHa Coslitf<enle, op. cil., pp 40-42). Pietro 
C¡¡lamandrel, pOI' su parte, habló expresamente de "constitución tripartita, dc compro· 
miso" (Chiarezza nel/a Cos/ituziune, Discul'~o a la Asamblea Constituyente del 
4.) 1947. ahora en Calamandrei, Scril/l e discorsi pull/ieí editado por N. BobblO, 
Florencia. La Nuova Italia, 1966, 11, p. 22). 

'. BobblQ, N., Profilo ideologi,'o de! NovecenlO. e~traido del volúmen Slori" della 
lel/eralura Italiana If Novecenlo, dirigida porCecchi, [:. y Spegno, N., Mllan, Garan!l, 
1969,p.152. 

206 



yen la Corte Constitucional, el control popular sobre las leyes 
a traves del referéndum abrogativo, la total mdependencia de la 
magistratura (incluido el ministerio público) y las autonomías 
regionales. 

La segunda novedad, es la introducción de inequívocas ga­
rantías en favor de la rigidez de la constitución, mediante la in­
corporación de un procedimiento especial agravado para su mo­
dificación y del control de validez de las leyes delegado, al igual 
de la solución de los contlictos entre los poderes. a la ('orte 
Constitucional. En virtud de esta mnovación, que es la sustan­
cia del constituclOnalismo modemo,éo la constitución se confi-

W Atinadamente se ha sostenido que la "rigide:l" es un rasgo "natural" (o estruetu· 
ral) de tooa constitución, Se trata de una teSIS ampliamente argumentada por Pace, A_, 
"La 'nalurale' riglditá delle costiluliofll :;critte", en Giurispf/lden~a co.tlilUziollale, 1983. 
pp_ 40R5 Y SS., Y en Id.. La call"", della rigidüá CQslilllúonole, Padova, Cedam, 1996, 
p, 10 Y SS" Y 75 Y SS las constituciones escritas llenen lIna rigidez "al"'·a/. dado que una 
cunsl1lución tlcxlble. o seu modificab1econ los mismos procedimientos establecidos para 
las leyes ordillanas no cs en realidad lIna constitución sino lIna ley ordinaria. Indepen­
dientemente de cómo la llamemos Pace sostiene, en consecuencia. que también el Es· 
tatlltO A)bertino de! RenlO de Italia era en rcalidad una constituc',ón r'gida, de hecno 
ngldislma porque no se podía modificar, y sólo gracias a la "responsahilldad de los 
polltlcos y de la doctrina" se transtbrmó subreptiCiamente en lIna cOnstituCión llexlble 
(Ib,,'-. pp, VII. 113·42-51); y recuerda las tesis de la rigidez y de la inmoditkahllidad 
del ¡:;st~tU(O, asi como de las Canas conSlItucionales francesas de 1814 y 1830, que 
fueron afirmadas en los pnmelOS decenios de la vida estatlltaria por conSlltucionahstas 
como Ludovico Casanova (1 R59) Y Alessandro Magarini (1884) y por el propio James 
Bryce (1884), al que se debe la distinción entre constitUCiones rigidas y conSl!tuclO­
nes llexihlcs {lbi" ,pp, 13·27 Y 54, nota 121 j, Finalmente, sobre ellmsmo tema. véase 
.\1 !:lignami, Cosliwúo11e {le_lsíbile. CQSliluu011e rigida e (,011/1'0/10 di co.<lilll¡lOna/¡11Í 

iI/ flalia {/84{j·195{¡J. Milán, GllIm"é., 1997, Sm embargo. e, un hech" que estas teSIS se 
sostlencn en la aCUlalidad --de'pues de quc se introduJcron los procedimientos cspeeialcl> 
para la re\'lSlón constltllcional y el control junsdicclonal dc consllluclonalldall dc las 
leye,; .. pero no en I n5 clIando Mussolim húo IIvas el Estatllto Albertinn con las le· 
ycs fascistas sin que nmgún jllrista llenunciara el golpe de Estado. y ni Siquiera en los 
años cincuenta, cuando la Corte de Casación italiana teorizó la natllraleza programática 
de los principios y de los derechos fundamentales. Por eHo podemos hablar de lIn "des­
cubrimiento" de la Constitución. que tuvo rugar sólo en éstas últimas décadas, aunque 
no ha terminado de madurar la concepción tcórica que le corresponde_ Queda claro que, 
según e,ta concepcióll, la constitución es, por su propia nalUralc7.a· {l. mejor dicho, por 
deliniclón- "rigilla". entendiéndose por "constitución" el cOlljunto de las normas colo· 
cadas en la cúspide del sistema de las fuentes y, por 10 miSmO, superior a todas las de­
más. en donde las normas relativas al control de conslllucionahdad y la; relaCionadas 
Con la le, isión constitucional no tienen el significado d~ "rigidez consllll1clon¡¡l" sino 
que son. respecllvamente, )a gom1llia de la riglde>: y la ¡¡arma dc recOtwcimie1lW del 
grado de rigidez de una constitUCión, 
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gura como un sistema de meta-reglas destinadas a todos los 
poderes públicos para garantizar los derechos de todos: reglas 
no sólo formales, referidas al quién y al cómo de las decisiones, 
como las contenidas en la segunda parte de la constitución y que 
se refieren a la representación política y a la división de pode­
res, sino también sustanciales referidas al qué cosa no se debe 
o se debe decidir, como aquellas normas, establecidas en la pn­
mera parte de la constitución, sobre los derechos de libertad que 
el Estado no debe violar y sobre los derechos sociales que el 
Estado debe satisfacer. En esta segunda clase de reglas es don­
de residen las cláusulas del pacto de convivencia, que nmguna 
mayoría puede violar, En este aspecto, la constitución representa 
la plenitud del estado de derecho del cual expande el principio 
de legalidad hacia todos los poderes, incluido el legislativo, y 
con éste, expande un proyecto de Estado y de derecho vinculante 
para el futuro, De esta forma se arrasaron el viejo paradigma del 
Estado soberano (que no reconocía a los derechos fundamenta­
les como límites externos insuperables, sino como meras 
autolimitaciones siempre revocables) y el principio jacobino de 
la onmipotencia del legislador y el principio del juspositivismo 
de la validez puramente formal de las leyes, independientemen­
te de su contenido, De hecho la legislación, a partir del nuevo 
paradigma, ya no es una mera condición de la validez formal del 
derecho, sino que también ella está condicionada, en cuanto 
validez sustancial, por su coherencia con los principios consti­
tucionales,M 

La tercera innovación, que es una consecuencia de la segun­
da, es la transformación del paradigma del Estado de derecho 
positivo provocada por la constitución, Dicha transformación 

0' Sobre el paradigma constitucional y garanlista, me pelTnito remitir ~ mis Il'lIba­
jos Dirillo e rngione_ Teo,.ia del garan/ismo pena/e, Roma-Bari, Lalerza, 1989, pp. 347-
368 Y cap_ XIII y XIV; "11 diritto come sistema di garanzie", en Ragion pralica, afio 1, 
núm. 1. 1993, pp. 143-161; "Democrazia e costiluzione", /bid., núm. J, 1993, pp_ 227-
244; "Note critiche cd autocritiche intomo aUa discusione su 'Diritto e mgione' ", en 
L Gianformaggio (editora), Le ragiol1i del garamismo. Disculendo con Luigi FerrnJoli, 
Turín, Giappichelli, 1993, pp. 460-477; La sovranilil nel mondo moderno. Nasdtn e 
crisi dello Stnlo tlflzionale, l\ ed., Roma-Bari, laterza, 1997; "Diritti fondamentali", 
en Teoria Poli/iea, núm. 2, 1998_ 
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consiste en la ruptura de los dos antiguos dogmas, el de la co­
herencia y el de la plenitud del ordenamiento que el viejO 
modelo pandectista dejaba en las manos de la mterpretaclón y 
de la reconstrucción sistemática de la ciencia jurídica. De he­
cho, la constitución equivale a un derecho sobre el derecho que 
altera la estructura fOlmal del ordenamiento codificando los prin­
cipios axiológicos a los que la propia legislación debe unifor­
marse. Su ubicación en la cúspide de las fuentes, como un con­
Junto de nOlmas del que depende la validez de todas las demás, 
introduce en el sistema normativo un factor permanente de vir­
tual invalidez: esto es así porque cualquier ley, por más vigente 
que sea desde el punto de vista formal, es susceptible de mval!­
dación cuando se considere que su contenido contradice a la 
constitución. Es comprensible el carácter dlsruptivo de esta 
transformación para la vieja cultura juspositivista si considera­
mos que abatió el postulado metateorético de la presunción a 
priori de la legitimidad del derecho vigente.62 Fue el viejo 
Orlando quién expresó en la Asamblea Constituyente la resis­
tencia del pensamiento jurídico liberal para entender el sentido 
y el alcance del constitucionalismo, al proponer que los princi­
pios y los derechos en materia de "relacIOnes ético-sociales", 
desde la famiha, hasta la instrucción y la salud, quedaran fuera del 
texto constitucional relegados en una especie de preámbulo 
político.63 Naturalmente las reservas de Orlando fueron respe-

., Sobre el peso que !Uva esm "presunción de regularidad de lus actos ~Jccutado~ 
por el poder" en <:1 paradigma tradIcional del positivismo jllridico. cfr- Gi~nr(lrmagglo. 

L , "011';110 C ragione \ra essere e do\'er es,erc", en Id. (editor), Le ¡-(¡giolli dd gW'lltIl!S' 
1II0,Op. cil., pp. 28-34, 

"' En el discurso del 23.4. 1946 en la A~amblea Constituyente. DisCIlssione genutl/e 
"" rnpporli etico·;ocitlli. vol. 111. p_ 3239, citado pur Mnunc;o FlOravant" que r\.'{!uer­
da el ((mllicto en la misma sesión entre Orlando y Mortat" en el que se expresó "clara­
men\e el enfrentamiento. en la interpretación del pnpcl y de los poderes del Constitu­
yente, entre lu vieja doc(rin~ del Estado pcrsonn y la nueva doctrina de la eon~tltuc'ón" 
(Cos/I/uzione. op. cit., pp. 70-71 j, Jlénse también Orlando, V. E" Sul proggelO di 
COS/lWzi",w <: Su; pOli! Laterrmesi. (s<:du/(I d<:l 10 marzo 1'147). en hI., Serill! giuridie! 
vtlri¡, Milán, Giuffré. 1955. p. 67, en donde se expresa una cauta desconfianza hacia 
un órgano censor de las leyes como la Corte constitucional Por otro lado. tambléll 
Toglmui dijo que la Corte COI1~tjtucional cra una "rarcza" (op. ell., por Cheli. E. 11 ¡JI'O­

&Iemtl llOrieo della COsllluclI/e, op_ c¡¡ ,p 51 J. 
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tuosamente ignoradas por los juristas de la nueva generacIón que 
identificaban el papel de la Constitución, precisamente, en los 
límites y en los vínculos que imponía a la leglslación. 

Aunque fue derrotada en la Constituyente, la vieja cultura 
jurídica logró una revancha en los años posteriores. En los he­
chos esa cultura no estaba preparada para entender el alcance de 
dichas mnovaciones, a las que se resistirá con tenacidad. Durante 
muchos años -con la excepción de Costantino Mortati, Vezio 
Crisafulh y Piero Calamandrel que reivindicaron el carácter 
vinculante de los principios de la Carta y se esforzaron por po­
nerlos en práctica en todos los ámbitos del derecho- la juspu­
blicista dominante siguió siendo fiel a la vieja doctrina del Es­
tado-persona, considerado una figura abstracta e hipotética, que 
Romano y Orlando repropusieron en sus manuales repetidamente 
editados en la posguerra. Y reiteró nuevamente la vieja teslS de 
la continuidad del Estado-persona. Como siempre se trató de la 
estrategIa por contener la dimensión política del derecho de frente 
a la legislación que había sido maugurada en la edad liberal que y, 
posteriormente, se había experimentado con una función garantista 
ante el fascismo y ahora se utilizaba para congelar las normas cons­
titucionales y para relegarlas al cielo de los pnncipios. 

La constitución quedó todavía más alejada del horizonte 
axiológlco de las otras dlsciplinas jurídicas que cerraron filas 
entorno a la tesis de que ésta no se refiere ni a la administración, 
TI! a la Junsdicción y, mucho menos, a las relaciones privadas, 
sino solamente, como si fuera una especie de sombrero, a la le­
gislación. La principal preocupación de los civilistas fue defen­
der el carácter "técnico" del código civil, depurándolo mediante 
apelaciones a las normas corporativas e insertándolo en el ca­
nal de la tradIción a través del reconocimiento de un espíritu 
moderno de socialización.M Lo mismo vale para la mayoría de 

""' G. FCITi, "Del codice eivlle, della eodiflca7'lne e di allre cose m~n" commen­
deyoll".en Foro lIalia/IO, 1944-46, IV, pp. 34 Y SS., Santol"O PassateUi. f .. ··La rifor­
ma dc. codici", en Dmllo e gillrispnule"¡;n, 1945, pp. 34 Y SS.; Calamllndrel. P .. ··SuBa 
nform3 dei codrci", (l945), en Id .• Scrilli {' rliscorsi poliuci. op . .-JI., 1, tomo 1. pp 86-
99, en dónde los cuatro códigos se presentan como la "reelaboración. o s610 la 
rembarnizadura. de concepcioncs políticas y de sistematizaciones cientiticas antcrio-
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los penalistas que siguieron fieles a la orientación técnico-jurí­
dica y, en nombre de ésta, relegitimaron como un producto pro­
pio al código Rocco del que apenas enmendaron sus referencias fas­
cistas. En suma, al menos durante todos los años sesenta, el 
tecnicismo jurídico se reconfirma como el "hábito" científico 
del Jurista, gracias al cual el Estado y el derecho se sustraen de la 
política que es asociada con la constitución y, de este modo, la cien­
ciajurídica celebra autoreferencialmente su propia continuidad. 

Incluso la filosofía jurídica y la naciente teoría general del 
derecho parecen ignorar a la constitución y al constituclO­
nalismo. Como prueba tenemos que la revuelta contra el jus­
positivismo que en los primeros años cincuenta llevaron a cabo 
los que tenían la deuda de haber avalado o, al menos de no ha­
ber frenado, los horrores del mlZlsmo, sólo pudo proponer el an­
tiguo camino de un Improbable "regreso al derecho natural":6s 
con lo que ignoraban el significado de la incorporación en las cons­
tituciones y en el plano internacional (con la Declaración uni­
versal de los derechos del hombre) de los principios de la paz y 
de los derechos fundamentales. Dichos principios, una vez 
positivizados, transfieren al cuerpo del derecho positivo el vie­
JO conflicto entre justicia y legalidad. Por si fuera poco, ni si­
quiera la teoría general de corte norma ti vista y juspositivista que, 
en su versión kelseniana, introdujo la obra de Norberto Bobbio, 
contempló la nueva complejidad estructural que el juspositivis­
mo había adqUirido a través del constitucionalismo. Todavía en 
!966, en una mesa redonda sobre el positivismo jurídico,66 

res al fascismo" y no como lo qucria el fascismo, como "expresiones de ulla revolu­
ción politica" ({bid, p. 91 l· Sobre el debate relativo a la reforma de los CódigO, des­
pues de la Liberación, cJr Salv¡, e, La giuspriv(l/Úlica, op. cil., pp 259 Y ss 

.' Sohre el "regreso del derecho natural", fomentado sobre todo por lo~ juristas ca­
lolicos (tfr. el jesuita Lener, S., "La certeza del d¡rino, 11 dlrino naluralc e il mngis\C· 
rlo della Chles,.", en el volumen colectivo, Scriui giuridici ill ollore di Frm7cesco 
Come/lIl/l, vol. l. Padova, Ccdam, 1950, pp. 345-387, asi como los acto, del congreso 
recopilados en el volumen Dirillo naw,."l" ngellle, Roma. Sludium. 1951) véilllse las 
allna,la, obscn¡aeioncs crilicas de Bobbio, N" GiusnOluralislllo e posilivisnw gllmdico, 
Milán, Edl7.lOnf di Comllnila, 1965, pp. 21 Y ss. 

"' Intervcnc¡ón en la me.\a redondn sobre el POSilivismo juridico (Pavia 2 de mayo 
de 1966), Milán, Giuffri:, 1967. pp. 69 yss. 

211 



Bobbio, defendía el carácter "científico" del mismo, ya que se 
aproximaba solamente al "derecho que es" y no al "derecho que 
debe ser", que correspondía de forma exclusiva al Jusnatu­
rahsmo, en virtud de la identificaCIón kelseniana entre validez 
y existencia de las nonnas: sin tener en cuenta que el "derecho 
que debe ser" también es, antes que nada, el "derecho que es" 
diseñado por la constitución y que sirve como criterio para in­
validar al "derecho que es" en la legislación común cuando 
entran en conflicto. 

La idea de la continuidad del Estado, en alternativa a la idea 
de su refundación constitucIOnal, no sólo prevalece en el plano 
teórico, sino también en los planos político e institucional. La 
Asamblea Constituyente representó el ultimo momento de uni­
dad antifascista. Pero en 1948, una vez que la Constitución ha­
bía sido aprobada, la unidad había decaído, al igual que el espí­
ritu de "pacto" que apenas sobrevivió a las aulas de la Asamblea. 
Con la contundente victoria de la Democracia Cristiana en las 
eleCCIOnes de 1948 y en el clima de enfrentamiento político y 
social que se instauró en el país, la Constitución sufnó, desde 
el iniCIO de su vigencia, una pérdida de actualidad. Por muchos 
años se le dejó invernando a través de lo que Calamandrei lla­
maría el "obstruccionismo de la mayorÍa"67 y que se manifestó 
en la postergación de la implementación de sus instituciones más 
innovadoras y garantistas: la Corte constitucional y el Consejo 
superior de la magistratura, instituidas en 1956 y en 1958, res­
pectivamente, el referéndum abrogativo y las Regiones, intro­
ducidos sólo hasta 1970. 

De manera aún más concreta, la continuidad del Estado se 
aseguró mediante la restauración casi integral de las viejas es­
tructuras: desde la reconfinnación de todo el viejo personal ad­
ministrativo y judicial y la conservación de los viejos aparatos 
burocráticos, hasta la conservación de todo el sistema legislati-

&" r Calamandrci, "L 'oSlruzionismo dI magglúranm". en fI Pon/e, nllm. 2.IX. 1953. 
pp_ 12<)·136: núm, J. pp. 274·281, núm 4. pp, 433-450. ahora en Id,. Scrmi e dúeorsi 
poli/id. op, el/,. lomo 1, pp 546·S95 
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vo, empezando por los códigos, que heredó del fascismo.l>s En 
particular, la magistratura que había quedado en manos de la 
generación fonnada durante las dos décadas fascistas, constituía 
un cuerpo cerrado y ajeno a la sociedad que se cimentó en la 
vieja ideología paleopositivlsta de la naturaleza meramente téc­
nica y neutral de la jurisdicción: una ideología que había sido 
alentada por (y que, simultáneamente, alentaba) la organización 
JerárqUica del orden judicial y que se basaba en el poder de los je­
fes de las oficinas y del ministro de justicia para seleccionar 
"meritocráticamente" a los jueces según su apego a las directri­
ces de la Corte de Casación y, por Jo tanto, suponía una mde­
pendencia externa e interna más nominal que real. 

Oc esta forma es posible entender la operación que llevó a 
cabo la magistratura para vaciar a la Constitución durante los 
años cincuenta: las nonnas constitucionales eran consideradas 
un cuerpo ajeno al viejo ordenamiento y se lcs neutralizó cuan­
do la Corte de Casación las catalogó como "normas progra-

<NI (Jr Pavonc, c., "La contintutá deHo Stato. Istitulioni e uominl"' (1 (74), y"Ancor 
slllla contmultá delln Stato" (1982), en Al/e ol"igini de!ln Rep"hbfi{"{/. lerill! su/mcis­
mo. anlifascismo e conlinuilá del/o Sw/o. Turin. Bollat,-Bonnghien. 19')5. 13alladore 
Pallien, G habla de una "espantosa carencia constitucional" en los primeros añns de 
la posguel1'a ("La costitu210ne italiana nel decorso qlllnquenio'". en roro Pnd'II/n. núm 
2. febrero 1954. Véllll.H·, sohre todo, con relación a la "constilllción no ejecutada" y al 
"cspintu dc reenvio" ~OnlO "pecado original" dc la Constilllcion dc 1948. las amargas 
págma~ todavi~ a~\ualcs de CalamamJrei, P., '"La costllu~lone e le leggl pn atluarla" 
(1995). en Seriui,. discor.!i poli/id, 0(>. di, 11, pp. 477-478: "La Asamblea Constitu­
yente. en el breve periodo de sus trabajos. apenas tuvo tiempo de pcrfe<:c,onar la cons­
truccl<.ín de los órganos supremos (órganos legislativos y de gobienlO) que eran nITe­
sanos para transmitir legalmente allegisladuT ordillano la continuacion de su tmbaJo. 
Pero. el) todo lo dem:is. dejó provlsmnalmel1t~ en vigor a toda la legislación anterior 
l ... ) Dc esta forma adquinó forma un CUriOSO ordenamiento constitucional, de un estilo 
(se podria deCir) compuesto, plagado de contradlCCloncs y antinomias, en las que ter­
mlllaron conviviendo con las nuevas normas dittadas por la Conslilllyeme, normas que 
tenian una edad y una orientación politlca d,ferente: algunas de las euates (de hcch,o 
todo un co/pus codificado) pertenccían al tiempo de la dictadula fascista; otras, prove­
nían de los tiempos de la monarquia prefascista: una amalgama de mate' iales legislati­
vos de dlferentt's origen es, que podia tolerarse proviSIOnalmente porque las necesida­
des pr:icllcas del momento asi 10 requerian, pero que exigin quc el nllevo Parlament{l 
asumiera la tarca urgcntt' dc reali7.ar una revisión general de toda la legislaCión que pro­
~isionalmente había quedado en pie, para hacerla homogénea, en nrmonin con la letra 
>" con el espiritu de la ConstituCión'". 
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maticas" o "de eficiencia diferida" a un futuro leJano y, Pero con 
esta remoción de la Constitución del espíritu publico también se 
explica la naturaleza del Estado social asistencia lista que se edi­
ficó en los años de la República. Éste fue el producto del viejo 
estado corporativo que se desarrolló, sin ninguna proyección 
refonnadora, al margen del marco constitucional mediante la 
ampliación de espacios para la discrecionalidad política y bu­
rocrática y no a través de las garantias necesarias para proteger 
a los nuevos derechos sociales. En resumen, la reconstrucción 
de la posguerra no es una reconstrucción jurídica de los apara­
tos y de la legalidad administrativa en cumplimiento del diseño 
constitucional. Esta fallida reconstrucción es la primera causa 
de las degeneraciones futuras y del desarrollo de la ilegalidad de 
los poderes públicos que llevarían a la crisis del sistema políti­
co en los años noventa. 

5. LA CRISIS DEL PARADIGMA 

DE LA AUTONOMíA DEL DERECHO 
EN LOS ANOS SESENTA Y SETENTA 

Una vez congelada la constitución, operación en la que par­
ticiparon la ciencia jurídica, la jurisprudencia y la política, la 
cultura Jurídica pudo mantener y reproponer durante toda la dé­
cada de los años cincuenta, los viejos paradigmas de la neutra­
lidad del derecho, de la continuidad y despolitización del Es­
tado y del carácter. científico y neutral de la doctrina jurídica. 

M Sobre la distmción de las normas constituciolla1es en "normas prceep!Ora~ de 
aplicación inmediata", "normas preceptoras de aplicación difenda" y "normas mcra­
mCl'lle programaticas" o "directivas", véase de nuevo Calamandrel, P .. La Cosliluzione 
e le leggi per alluorlo. op. cit., pp. 473 Y 483-486, que menciona la sentencia de 
las SeCCiones penales unidas del 7.2.1948 Y la decisión 26.5.1948 de la Y. Sección del 
Consejo de Estado que formularon por primera vez esta triparl1ción que fue inmediata­
mente adoptada por la doctrina y por la jurispmdencia, as; como n In sentencia de las 
Secciones Unidas de la Casación del 17 2.1954 con la que se afirma la "t'unCI,'m mem­
mente 'aprennante' y no 'perentoria'" de las norma~ tranSitorias que establecian los 
terminos en los que debian institUirse lo~ nuevo, úrganos constlloclonale~ 
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Fue hasta los años setenta, cuando estos tres paradigmas entra­
ron simultáneamente en una crisis ilTeversiblc que todavía hoy 
está vIgente. La crisis fue provocada por una multiplicidad de 
factores, externos e internos, de la cultura Jurídica. 

Los años sesenta son los años del giro refonnador del cen­
tro-izquierda, del desarrollo de fue11es movimientos de lucha que 
desembocarán en la revuelta del sesenta y ocho y, al mismo tiem­
po, de la renovación y de la pérdida de provincialismo de la 
cultura italiana una vez que superó el aislamiento idealista e 
historicista en el que la había mantenido el proteccionismo cul­
tural de Benedetto Croce y de Giovanni Gentile. Se Importan a 
Italia -gracias a una intensa operación de traducciones yactua­
lizaclOnes realizadas desde la primera posguerra por Norberto 
BobblO, Ludovico Geyrnonat, Nicola Abbagnano, Galvano deHa 
Volpe, Giuliano Preti y Enzo Paci- los marxismos heterodoxos 
(empezando por el del joven Marx), el existencialismo, la 
fenomenología, la filosofía analítica, la t1losofia de la cienCia, 
el neopositivismo lógico, el neoempirismo y el pragmatismo, así 
como enteros sectores disciplinarios, hasta ese entonces casi ig­
norados, como la lógica, la metodología de las ciencias empíri­
cas, la antropología, la sociología y el psicoanálisis.70 

La ciencia jurídica, al igual que el deteriorado paradigma de 
la autonomía del derecho, se vio impactada frontalmente por 
dicha renovación. En pnmer lugar, el desarrollo de disciplinas 
competitivas como las politológicas y sociológicas le arrebata­
ron su primado como ciencia de la SOCiedad y de las institucio­
nes. El jurista, cada vez menos protegido por su aislamiento 
cultural, pierde el monopolio de la producción de imágenes y de 
conocimientos sobre el derecho y el Estado. En segundo lugar, 
en esos mismos años, el problema central que enfrentan los 
nuevos estudios de teoría y filosofía analítica del derecho es el 
problema del método jurídico y, por 10 mismo, de la propia cien­
cia jurídica; es decir, 10 que Jos juristas y los jueces hacen y 

7" Sobre este "rapidi~lmo curso de actualización" al que tu~ieron que someterse los 
inlekctuaks por la ruptura de las "barreras del nacionalismo cultural", cfr. Bobhio. N .. 
I'rofilo Jlleologico del NV\'ecenlO. op cit., pp. 154 Y ss. 
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deberían hacer. El análisis de los conceptos jurídIcos y sus mé­
todos de formación, el estatuto metodológico de las construccio­
nes de los juristas y las elecciones de valor que intervIenen en 
las mismas, el análisis del lenguaje legal en su dimensión semán­
tica y pragmática, los métodos de la mterpretaclón y de la argu­
mentaclónJuridlca y sus mevltables espacios de discrecionalidad 
valorativa, se convierten en temas privilegiados de reflexión y 
de discusión. 

Sin duda, Norberto Bobbio fue quien desempeñó el papel más 
relevante en esta revisión metodológica de la ciencia Jurídica. 
Bobbio no sólo es el estudioso que más promueve en la posgue­
rra la modernización de la cultura italiana, sino que él mismo 
es un filósofo del derecho que, desde 1950, llevó a cabo, por un 
lado, la renovaCIón es sentido kelseniano de la teoría general del 
derecho y, por el otro junto con Ugo Scarpelli, estudIos de filo­
sofia analítica, de lógica, de metodología de la ciencia y de aná­
lisis del lenguaje jurídico. 71 En su escuela se desarrolla una nue­
va orientación: la filosofia jurídica analítica que. en oposicIón 
a las viejas onentaclones metafislcas y Jusnaturalistas, se pre-

" l.~ obra de Bobb,o comoleóncll del de'ccho -a partIr del tl:b,co ensayo de 1<)59. 
"S~'e!l?a del d",uo e anahs, dell"'guagg''''". ahora en Ugo Scarpdh {ed,tor). D.,.,IIO e 

Ilnn!¡<i dd Imguagg'(l. ~I'¡an. Edv'onl ("o!TIuntta. 1976.11ue es como un mamICslO 
p"ogramál!co dc lu nueva onen1ac¡ón analitlca - e, ~ntplisH,," Se vean la~ hibliogra­
fíns de P. Borsellino. No'-¡umo SobblO L' 1" leoritl ge""rale del dir;/{o. BiiJüogmfia 
roglO11011J 1934-1982, Milán, Giuf!i'é, 1983. Violi, f"-¡orberto Bobbio. N. :1 BlbllOgraphy. 
Mdan, GlulTré, 1984; fd, 8ibliografio degli scrllli di Norberto Bo/;blO /9J4-1993, 
Rom~-Bari, latera, 1995 Véase también GU3slini, R, "Norberto Bobb,o: anah~i del 
linguaggm e teoria lonna!e del dlriUo_ (1) 1949-1960", en Mn/erio" per ¡mn SlIJr,o del1t1 
¡-¡¡/lura giflridico, VIII!!, 1978, pp. 293-356. Id. Norbel"{o Bobbio leorico del dirmo 
m) /9M-65. rbid.. IX/2. 1979. pp. 523·544; fd. Norbel"lo RoMio !eor¡co dd dll"lllo 
IfII) 1%6-1980.lbill .. X/2, 1980, pp. 483-508: RllIZ Miguel, A., hlosojio.l" Derecho 
e" Norberto 80bbio, Madnd. ('entro de roswdios ("Ul1s1Itucionale.>, 1'))'3; A t',epp'. 
teorio e uleolog;(/ en el pensnnllento polílico de Norber!o 80h/;lO. Barcelona. Ma,­
cial Pon~, 1 <}98 ("ji" tamb,én nu trabajo "'Ragume, d,nuo e democrazm ncl ¡'enslcro 
di Norberto BobhlO'". en Comandueci. P. y Guastini, R. (editores), Allalisi e dirillO 1997. 

Ricerchc di gn,,",sprm!enztl "''''''Iim, Turin, Gmppichelli, 1998, pp. 1-9. Sobre la filo­
sofía del dcrccho Ital,ano de orlcntaclón analítica. ,.,.hmse. E. Pauaro, "'11 posim·ismo 
glund,eo italiano dalla nnaSCIla alla ens,". (1972), ahora en lJ. Scarpelh {edl1or). Dirillo 
" l/no/m dell"'glwgRio. op_ ,·u . pp_ 451-487; M Jon. If glllspo<livi_,mo l/nafilico ¡Il/­

liallo prima (' dopo In nisi. Milán, G,uffre. 1987: M. Barhe¡i~.llllrodl<=iol1(, nllo Sil/dio 
della ji/mofin (Iel (/irillo. Bo10l1a. JI Mulino, 1993. cap. VII 
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senta como metaciencia del derecho positivo: es decir, como 
teoría del método de la ciencia jurídica, como análisis del lengua­
Je legal en cuanto su lenguaJe-objeto y del mismo meta-lenguaje 
de los juristas, como teoría de la argumentación Jurídica en la 
doctrina y en la aplicación de la ley. Por otro lado, precisamen­
te la concepción del derecho como lenguaje interpretado por los 
Juristas y usado en la práctica jurídica reclama la atención ha­
cia la concepción pragmática de su efectividad, favoreciendo, 
con un Impulso de Bobbio y de Renato Treves, el desarrollo de 
la sociología del derecho. Por primera vez se someten a análi­
sis las ideologías que acompañan a las doctrinas jurídicas, el 
papel social de los Juristas, los condicionamientos externos de 
la profesión Jurídica y, junto con éstas, el funcionamiento de la 
magistratura, las elecciones políticas y culturales expresadas por 
la jurisprudencia, las actitudes de los Jueces, sus estilos 
argumentativos y su ideología de cJase. 72 Agréguese el desarro­
llo reailzado, primero, por PaoIo Grossi pero, después por Pietro 
Costa, Mano Sbriccoli, Maurizio Fioravanti y Aldo Mazzacane 

" Basta con recordar la colección de l.atelza de los aflos sesenta en la que se pubh­
caron, bajo la direcenin de Renalo Treves, once vollmlcnes sobre La admimstración de 
/0 juslicin y In sociedad i/llliallO en Iransformación, y la colección dc Comunidad 
de los ai'ios setcnta. DI/'lIIo e (""l/!/ra moderna, que recoge aportaciones de lílosolla JI.!' 
ridico-analiltea. de leoríajurídlea y de sociología del derecho. Rcruérdese clnJcimíento, 
en 1974, de la revista Soci%Ría del derecho y el debate sobre I~ disciplina quc sc lle­
vó a cabo cn sus dos primcros números eon Intervenciones de Rcnmo Trev.:s, Norbel1o 
Bobbiü, Vlttorio FroSIIlI, Franco Lconardi. Ubcrto Scarpelli, VI~~nzo Tomeo, Tizl3llo 
hell. Nicolú Lipan. (Jiovannl Tarellu, Ales.>andro Barana y Gian Domcilico Pisap'a 
El debalc se encuentra en E. Resta (edilor). DirillO e Irrt.~fimlitóa"e .\Ociale. Roma­
Barl. I...alco.a. 1978, V parte (pero ,'pOIlse lamblénlas págmas 37-40) Tambicn sc puede 
consultar el debate sobre "L'insegnamenlo <leila sociologl3 dd dlritto in Italia'", Cn 
SOClologia del Derecho. 1976. Sobre los dcsanollos de la Sociologia Jurídica Hahana, 
cfr. Treves. R., Ifll/"Od"ziOl,e olla sociología del dirillo (1977). TlIrin, Emaudl, 11 cd .. 
IIJ80; Id .. La socioloP.la del ¡[i/"l/IO in llalia oggi, Nápo1es. CUida. 19);2; FCiTan. V., 
"'Ritlessloni suJla sociología dcl dinlto In Italia", en Sociologia del di"llIo, nóm. 3, 191\3, 
pp 7-20; Id. Lineamemi di sociologia del dirlllo. 1: Azi"ne giwidica e .\iSI<"lIIa nor­
mali~o, Roma-Ban, Later7.a, 19\)7, cap. 11; T Pltch. '"Socilllogy uf La" in !taly'·. en 
Jouma! o} Law al/() Soc·le/y. nllm. 1, X, 1983, pp. 11<)·1.14: A. f,,\}br~Jo, "Per "na 
soclologla del dinao critica". en Scarpelh. U y Torneo, V. (editores). Socielá. "",me <" 

vo!o/"/. Sludl in al/ore di Rel/a/o Trevn, Milán. Gluffré, 19114, pp 225-259: Pocar. V .. 
"'50clology of!...aw in ltaly", en Fcrran, V. (editor), Deve/oping Sol'iolog)" o} Low A 
world-Wide Documelllary' E"'liliry, Milán, Giun;-é, 1990, pp 425-472, con amplia bi­
bliografia 
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y otros juristas positivistas de una hlstoriografía Jurídica no 
medieval y antigua, sino moderna y contemporánea, verdadera, 
auto-anállsls crítica de la ciencia Jurídica.73 

Por otro lado, también los viejos paradigmas pandectlstas dc 
la autonomía del derecho y del papel de sistematización de la 
ciencia jurídica entraron en cnsls en las disciplinas positivas 
singulares. Con la mflación de las leyes especiales se fue per­
diendo progresivamente la centralidad de los códigos y la uni­
dad del sistema, tanto que Natalino lrti pudo titular su célebre 
ensayo L 'eta della decodificazione: * empezando con el dcrecho 
c1Vd en el que entcros subsistemas de intereses de clases y de 
grupos, así como ciertas relacioncs macroeconómicas y algunas 
prácticas contractuales internacionales, se sustrajeron a la dis­
ciplina y a la jurisdicción ordinaria,74 Más adelante, en la segun­
da mitad de la década de los setenta, en el derecho penal, en el 

" Véllf/W los Qilflllerni floren/in! per la slOria del penSIf:ro giwülico morkrno, 
publicados anualmcnt~ desd~ 1972 baJO la coordinación de Paolo Grm;si, y la culumna 
monogrilfica correspondlcntc. Pero el fenómeno m:is nuevo e illlercsant~, porque es 
slnlOmátlco de una actitud metodologica y de una exig~ntia de n::vlSlón crl1i~a de los 
paradigmas recibidos por la tradición, es la vocacion htStonográlica de lo, jUmlaS 
positivos que surg"J en los aii<.ls ,escnta Rccuérdensc enlre las Investlgacl<lIlC' histón­
~a~ llevadas a (abo por los Jl'ristus en sus campos disnrlinarios. bs de Massimu Seve­
ro G,anllllll y d~ Sabino Cas~ese en el derecho administrativo. de Guido l'eppi Motlona 
,obre la careel y soblc la magistratura. de Stcfano Rodolá sobre la proplcdad pnvada, 
de Natalino Ir\! y Cesar SalvI subre meto(lologias de las discipl1ll3s pnvadas. de 
rranccsco Galgano en el derecho comer<:Ial, de (Jmberto Romag'lOh en el derecho SIIl­

dical, de Mlehek Tawfo. ¡"cola Picardl y Francesco (,apriani sobre la JustiCia civil. de 
Franceseo Cordero y iV!assimo Nobll, ,ohre el proceso penal, de Fnzo ('hell, de Mario 
Doglialll y de Umbcrto Allcgrettl cn el derecho constitUCIOnal, sm contar las cuidado­
sas rcconstrucClOnes analitlcas de complejos ca~os inslltucI<lIlalcs y culturales, que con 
frecuenCia se mduian entre los estudios de carilcter dogmático Por otro lado, tambien 
en la dls<:lplina madrc dc la hlsloriogralla jurídica -la romanista ,se produce una pro­
funda renovaCión metodológica que abandolla defillltlvamenle la vIeja aproximación 
pandeclista y "actuahladora" haCia el estudio de los institutos del derecho romano y se 
orienta, por obr~ de estudIOSOS como Ricardo Ore;tano, (i'(lvannl PlIgliese, LlIigi 
Labruna, Mano Bretone, Eva Cantarella y Aldo Schiavone, hacia la investigacióll de 
los desarrollos jurisprudellciales de la experiencia Jurid,~a y su, nexos con la economia. 
con los modos de ploducclón y con la vida social y polilica cn las dlferent~s épocas de 
la hlstona romana . 

• "El TIempo dc la dccodificacion" [N.T.] 
"Irti, N .. "1.'e(ÍI della decodlllcazlOne",en DmllO esunela, 1978, pp. 613 Y ss .. 

Milan. republicado en el volumen q\l~ lleva el mlsm(l titlllo de la editonal Glutfre, 1981>: 
Galgano, F., !.ex mere(l/orin. Slorin del dirillO eomll/ereillle. Bologna,1I MlIlino, 1993. 
Bondl, J., Le regole oggellil'c del commerclO 1II1erna;ionale, Milán, GllItrré, 197ú. 
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que se desarrolló una legislación inflacionaria y se fueron afir­
mando, para combatir al terrorismo y al crimen organizado. 
modelos dIferenciados de proceso penal y de tratamIento carce­
lario. Con la centralidad de los códigos se perdió la centralidad 
de la categoría y la de los institutos de base -desde la figura de 
la propiedad privada hasta la del negocio jurídico; desde el nexo 
entre delito y pena hasta la forma de los careos en el proceso 
penal- sobre cuyo alcance general y sobre cuya capacidad uni­
ficadora se había erigido la idea del derecho corno sistema. 

Pero el fenómeno más disruptivo en la cultura jurídica de los 
años sesenta y setenta fue el "descubrimiento" de la constitu­
ción/S con el que empiezan a tomarse seriamente las innovacIO­
nes mtroducidas en el paradigma del derecho positivo. Precisa­
mente por sus diferencias COn el viejo ordenamiento y por su 
ubicación en el vértice de las fuentes, la Constitución rompe con 
la unidad, la coherencia y la plenitud del sistema Jurídico, que 
constituían los dogmas metateóricos del viejo juspositivismo. La 
Corte constItucional se había instituido en 1956 y, desde sus 
primeras sentencias, archivó la vieja tesis de que las normas 
constitucionales tenían un carácter programático y no inmedia­
tamente normativo; asimismo, realizó un primer saneamiento de 
las leyes de seguridad publica y de derecho penal. De esta for­
ma, con el juicio constitucional de invalidez de las leyes, entró 
en crisis la presunción de legitimidad de todo el derecho positi­
vo, así como la neutralidad política del propio derecho que ha­
bía sido defendida por el viejo positivismo Jurídico: el derecho 
ya no es un sistema orgánico de dogmas sancionados por el 
código y resguardados por los Juristas, sino un sistema artificial 
e imperfecto de normas heterogéneas cuya legitimidad constI­
tucional está permanentemente en duda a partir de los valores 
políticos incorporados como principios de justicia en la Consti­
tución. El viejo paradigma científico de la dogmática jurídica y 
de la autonomía del derecho, que en el siglo pasado había sopor-

"Cfr Pm:oru~so, A .• "11 disgc10 COSlituzlona1e", en 5/O,.;n dd¡·¡"din Repllbbb('(lnn, 
'01. 1J/2, -hllin, Eina"di, 1995, pp_ 115-150. 
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tado el impacto con la codificación, no resistió el Impacto con 
la Constitución porque, con sus exigentes parámetros aXlOló­
glcos de validez, se ubica en permanente tensión y en virtual 
antmomia con todo el derecho vigente. Dicho paradigma 
autoreferenciaL que ya había sido minado en el plano meto­
dológico y fenomenológIco desde el punto de vista externo por 
los estudios de análisis del lenguaje y de sociología del derecho, 
también se descarta desde el punto de vista impuesto por la cons­
titución: un punto de vista que, al mIsmo tiempo, es interno (su 
criterio normativo de unificación y de invalidación) y externo 
(su fundamento axiológico y ético-político) al derecho. 

De esta forma, a partir de esta crisis de los viejos modelos, 
surge una nueva generación de juristas, que comparte una re­
flexión general en clave constitucional de los métodos, de las 
categorías y de los problemas dc la ciencia jurídica, y una aper­
tura programática a los temas del conflicto SOCial. La renovación 
fue aún más SIgnificativa porque comenzó en la disciplina 
hegemónica, la clvihsta, en donde juristas como Stefano Rodotá, 
probablemente el jurista más significativo de la nueva estación, 
Pietro Rescigno, Francesco Galgano, Pietro Barcellona, Pietro 
Perlmgieri y Guido Alpa, promovieron la "continua adecuación 
de las normas a los principIOs" constitucionales,7(' y junto 
con ella, la revisión de las categorías civiles tradicionales -des­
de la propiedad hasta el contrato, desde la responsabilidad Civil 
hasta la empresa.- en sintonía con las transformaciones que te­
nían lugar en la sociedad y en la economía. Análogamente, gra­
cias a la obra, primero de Ugo Natoli y, después de Gino Giugni, 
de Federico Mancini, de Umberto Romagnoli y de Giorgio 
Ghezzi, se rediseñará todo el derecho del trabajO en consonan­
cia con la Constitución: a partir de entonces se centrará en los 
derechos de los trabajadores, en sus garantías y en la autonomía 
colectiva de la contratación sindical y ya no en la relación con­
tractual. Lo mismo vale para los estudios procesales, orientados 

l. Rooota. S .• Le /01111 di illlegrnzione del (O"lmIlO, Milán, Giutfré, 1969, p. 214. 
Recuérdese en partICular, U. Natoli, "Su!' ruolo' del gillrista riel mondo comemporaneo", 
en f)clt/ocraz/a e dirilto, 1960, pp. 5 Y ss. 
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por Andrea Protopisam, Michele Taruffo y, en el procedimien­
lo penal, por Franco Cordero, Massimo Nobih y Paola Ferrua, 
hacia el estudio de mecanismos para tutelar los derechos fun­
damentales y los mtereses débiles, hacia el análisis de los mé­
todos de la prueba y de la motivación y hacia la crítica corrosi­
va del proceso inquisitorio. 

Paradójicamente, la renovación de los estudios constitucio­
nales fue más tardía, y tiene lugar hasta los años setenta y ochenta 
con la obra de estudiosos como Alessandro Pizzorusso, Gusta­
vo Zagrebelsky, Ugo Rescigno, Gianni Ferrara y Mario Dogliani. 
Por su parte, en el derecho administrativo se puede hablar de una 
refundación que estaba a la altura de la creciente complejidad 
de la esfera pública y que fue promovida, desde los años cincuen­
ta, por Massimo Severo Giannini y, posterionnente, por Sabino 
Cassese: ellos archivaron el viejo paradigma estatal-céntrico 
orlandino que hasta los años cincuenta había sido repropuesto 
por Guido Zanobini y orientaron sus pesquisas, partiendo de 
análisIs históricos, sociológicos y comparativos, hacia la géne­
sis de las instituciones, el funcionamiento concreto de los apa­
ratos y la convivencia e interacción de la dimensión autoritativa 
con la dimensión privatista del derecho administrativo. Por 10 
que hace a las disciplinas penales, sigue prevaleciendo -a la 
sombra de una prolongada sumisión cultural a la doctrina ale­
mana-la vieja orientación técnico-jurídica, que observa acrítica­
mente el derecho penal vigente y que, por la legislación espe­
cial y de emergencia, entró en una crisis inflacionaria que minó 
su eficiencia y su legitimidad constitucional. Sin embargo, tam­
bién en ese caso el descubrimiento de la Constitución tuvo con­
secuencias: sobretodo gracias a la obra de Franco Bricola y de 
su escuela tiene lugar una revisión en clave constitucional de la 
teoria del delito y de los bienes Jurídicos y, asimismo, gracias 
al encuentro con la sociología de la desvJación, que fue promo­
vida, Alessandro BaraUa en esos mismos años, se regresó a la 
antigua penalística civil que criticaba al derecho penal vigente 
y a sus funciones de control social. 

En resumen, gracias a la afirmación de los dos nuevos pun~ 
tos de vista externos -el axiológico-constituclOnal como 
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parámetro de validez y el sociológico-factual como parámetro 
de efectividad- entraron en CriSIS tanto la autonomía del dere­
cho que 10 presentaba como un universo separado de la políti­
ca, corno la supuesta autonomía de la cultura juridica de las otras 
ciencias SOCiales. Dan testimonio de este fenómeno las nume­
rosas revistas fundadas en esos años y cuyos títulos expresan este 
programa de revisión epistemológica y de superación de la se­
paración entre el derecho, la política y la sociedad: "Política del 
derecho", "Democracia y derecho", "Cuál justiCia", "Materia­
les para la histona de la culturajuridica", "Derecho y sociedad", 
"Crítica del derecho", "Sociología del derecho", "La cuestión 
criminal", "De los derechos y de las penas", Se trata de revistas 
Jurídicas que, por primera vez, no se dirigen exclUSIVamente 
a juristas, sino a un público más amplio, y en las que abiertamen­
te se perSigue la integración entre la aproximación jurídica y la 
aproXimación histórica, sociológica y económica; se privilegia 
la investigación empírica sobre la reflexión teónca y dogmáti­
ca y; se afrontan temas nuevos, como las condiciones del traba­
jo en las fábricas, la tutela de los consumidores, la crimmahdad 
de cuello blanco, el estado de las cárceles, los condicionamIentos 
políticos de la jurisdicción y, posterionnente, de la infonnática, 
de la bioética y de la defensa del ambiente, El papel político de 
los juristas, tradicionalmente escondido detrás de la pantalla 
de la neutralidad científica, se hace explícito mediante su com­
promiso directo en la breve estación del refonnismo italiano de 
los primeros años setenta: la mstitución de las Regiones y del 
referéndum abrogativo, el estatuto de los trabajadores y el nue­
vo proceso del trabajo, la introducción del divorcIO y de la 
legislación del aborto, el nuevo derecho de familia, la reforma 
pcnitenclana y la de los manicomios, 

Resulta aún más radical la renovación que, en esos mismos 
años tiene lugar en la magistratura por el descubrimIento de la 
Constitución y por la conquista de la independencia, tanto ex­
terna como mterna, producto de la instauración del Consejo 
supenor de la magistratura en 1958 y como resultado de peque­
ñas pero deciSivas refonnas: la supresión en 1962 de los filtros 
políticos de las informaciones de policía en el reclutamiento de 
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los magistrados y la supresión en 1966 de la carrera interna. La 
Associazione Nazionale Magistrati, * suprimida por el fascismo 
y reconstituida después de la Liberación. se convierte a media­
dos de los años sesenta en el foro de un mtenso debate sobre el 
papel de los jueces y sobre los fundamentos constitucIonales de 
la Jurisdicción 77 que tenninó por romper la tradicional unidad 
corporativa del orden judicial. El fenómeno más significativo de 
aquellos años fue el nacimiento de la "Magistratura Democráti­
ca": una asociaCIón de Jueces que rechazaba abiertamente la 
vieja ideología de clase de la neutralidad en la aplicación de 
la ley y la rígida separación entre la casta judicial y el resto de la 
sociedad, que cn los hechos se resolvía con su gravitación polí­
tica y cultural en la órbita del poder. Los magistrados impugna­
ron vivamente los dos presupuestos principales de la ideología 
que reflejaba el viejo mito del carácter técnico y autónomo del 

• Asociación Nacional de Magistrados. [N.T.1 
n Amerita una mención la moción aprobada por el XII Congreso de la Asociación 

nacional de los magislrados italianos que tuvo lugar en Gardone en los <.lia~ 25-28 <.le 
septicmblc <.lc 1965 sobrc c1lcma "Función ¡,,<.llcial y OTlentación política ~rl la ("ons­
tll"ción'" "El collgleso afirma que el plOblemn de la unentaClón politica en el ámbito 
<.le la funCión Judl~ial na ~e plantea. obvlam~nte. en termlnos de orientación palluca 
contingente que COlTesponde a las fuerzas políticas tlluJares de la función legislativa y 
eJccutiva, SinO en tbmlnos de tutela de la orientación político-constitucional. porque 
la Con~tltución ha c\ldificado dcterminadas dC<:Isumcs políticas fundamentales. impo­
niéndole a todo~ lo~ podercs del Estado, incluyendo al poder judicial al que, junto con 
el Jefc del Estado y la ("ortc ConstitucIOnal, le ha otorgadu la tarea de garantizar el res­
peto; además, subraya que la correcta toma de condenclU de estos principios, por par­
le de los Jueces, es neccsaria para lograr una plena vlgcncia de la Constltuciófl y; afir­
ma que al lliez le con'csponde cn una slIuaeión de imparciahdad y de 'ndependencia 
de loda orgalll/.aclÓn polílica y centro de plJder 1) aphcardlrectnmentc las normas cons­
tmlclonales cuando e~t() sea tecnlcamente pOSible ante el hecho controvertido concrc­
to; 2) enViar al e~amen de la Corte Constitucional. lambien por oncio, las leyes quc no 
correspondan. según el momerlto Inte'llfetatlvo. con el mandato constitUCIOnal; J) '11-
lcrprctnr todas las leyes en conformidad con los prinCipiOS contenidos cn la Constitu­
Ción. que representan los nuevos prmc'plOS fundanlentales del ordenamiento JurídiCO 
cstatal. El congreso de la AsociaCión de magislrado, se declara definitivamente con· 
lr.lrio a la interpretación que busca redUCir la 1I11e'lll-.:ta~lón a una actividad puramente 
formal, Indiferente al contenido y al Impacto concreto de la norma en la vida del país. 
El juv. debe ser conSCiente dci alcance politlc\Honstitucional de Sil función de garan­
tía para asegurar, 5111 rebasar los límites quc implica su subordillt/cion ala ley. una 
aplicaCión de la nOlln~ en confomlidad con la, finalodadcs ltondamentales a las que ~sp"'a 
la Conslltución." 
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derecho: la errada teoría de la interpretación que ignoraba las 
lecciones de Kelsen y de la filosofia analítica sobre el carácter 
mevltablemente discrecional de las decIsiones mterpretativas y, 
por lo tanto, de las opciones ético-políticas que las mismas lm­
phcan: así como la errada teoría de las fuentes que ignoraba la 
ruptura que se dio en el ordenamiento con el conflicto vn1ual 
entre la Constitución y el viejo sistema legislativo que seguía 
SIendo mayoritariamente faSCIsta. Los magistrados también de­
nunciaron con un radicalismo mayor al del ámbito académico, 
los vicios ideológicos de la cultura hasta ahora dommante en la 
magistratura: la presunción de la plenitud y de la coherenCia; 
el mito de la certeza del derecho; la Idea de la aphcación de la 
ley como operación técnica y mecánica; la desconfianza hacia 
la Constitución por ser un programa "político" o un ornamento 
ideológico; la solidaridad corporativa y la orgamzaclónJerárqui­
ca del orden judicial basadas en la umcidad y en el carácter 
unívoco de las orientaciones jurisprudenciales custodiadas y pro­
movidas por la Corte de casación. 78 

Los resultados de esta nueva reflexión sobre la Jurisdicción 
-como una tercera etapa imparcial, pero no neutral, e mdepen­
diente a pesar (e, incluso, a causa) del carácter discrecional de 
las elecciones mterpretativas, comenzando por la valoraCIón 
de la constitucionalidad de las leyes-fueron esencialmente dos. 
En pnmer lugar, el desarrollo de una]urisprudencia que se lla­
mó "altemativa",79 y que simplemente pretendía hacer efectiva 

., Cfr el lasekulo de 11 POllle del } 1.7.1988, La max,istmm,-" irl {{(dia, ~onform~· 
¡ju pUl' esento<; de exponentes de "Magistratura democrática" Sobre el clima cul1mal 
de los a.los se,enta y ~etenla en el que surgió la experiencia del grupo, cfr Costa. P . 
"L'alternallva 'presa sul scrio': manifesli gltlndlcl dcgli anni sesS3llla", en Democra;in 
edirillo, num. J, 1987, pp. 15·56. Véase también Barcellona. G. y ('oHum. G_. SW/Qt> 
giurisll 1m uisi e /'1101111(1. Bari, De Oonalo, 1974; td., "AlIe ongllli di Magistratura 
Dcmocratica", en Polilicn del Dirillo, núms. 5-6, 1975, pp, 685-700; ld., "Dinuo, 
giudici, Sistema politico e glustizla", en Cotlurri, (J. y M, Ramal (editores), Qunli 
~nm/l=it>, Bari, De Donato, 1983, pp_ 5-32; p, Andrés !báilez. "Inlroducción 3 'MaglS' 
tratura Democrática' ", en td. (editor), Político yjmticin en el eswdo capitalism. Bar­
celona. Editorial Fontanella, 1978, pp, 7-25. 

lO Las fórmulas "jurlsprudcncia alternativa" y "uso allemmivo del derecho" --esta 
ultima surgió como título de un Congreso entre jUrIStas de Izquierda. que tuvo lugar ~n 
('mania entre el 15 Y d ¡ 7 de mayo de 1972 y. posleriormenle. fue retomada ~n el ljtu-
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la (por tanto tiempo olvidada) primacía de la ConstitucIón so­
bre la legalidad viciada que había dado fundamento a las orien­
tacIOnes jurisprudencia les dominantes en matena de derecho del 
trabajo, de delitos de opinión y sindicales, de libertad personal, 
de garantía de los intereses difusos, de tutela de la seguridad 
y de la salud en los lugares de trabajo y de protección del am­
biente. El segundo resultado fue el desarrollo en toda la magis­
tratura de una apariencia de independenCia y de un nuevo senti­
do del papel del juez como garante de la legalidad ante los 
poderes fuertes, ya sean públicos o prIvados, que expresará su 
fuerza destructiva en la crisis del sistema JX)lítico en los mlcios 
de los años noventa.80 

6. LA CRISIS POLÍTICA Y CONSTITUCIONAL 
DE LOS AÑOS OCHENTA "1" NOVEN1'A 

La crisis de los VleJOS paradigmas liberales de la autonomía 
y de la despolitización del derecho y de la unidad y del carácter 

lo de los dos volúmenes editados por P. Batcellona, L 'uso al1('ma!i\IQ del dlrlllo. Roma­
Ban. laterza. 1973-, más que un movimiento verdadero, expresan una actillld genéri· 
ca de impugnación de la cultura jurídica tradiCional. En SlIlISO original, la pnmera de 
la, fórmulas, sólo significaba jurisprudencia "alternativa" a las orientaeione:. 
jUflSprudeneiales dominantes que Ignoraban a la ("om;titución y de las que buscaba 
Impugnaba su presunto monopolio ideológico de la kgitimidad juridlca y. al hacerlo, 
verter sobre de ellas una acusacion de ilegitimidad. De hecho, más allá de su caracter 
polémiCO. se trató de lIna jurisprudencia que hoy llamaríamos "garantista" y que se ca· 
racterinba por reconocer la supremacía de la C'onstitución cn materia de interpretación 
y apllcacloll de la ley. lOl éxito de la segunda fórmula se deb~ a la d'lstorsion dc su sig­
nificado, siendo que es dificil eflcontrar en los vQlúm~nes que he citado, junto con las 
múltiples proclamaciOneS ideológicas y las Immerosas indicaciones progresistas en 
las diferentes diSCiplinas juridicas, justificaciones para las acusaclone~ de "derecho li· 
bre" o dc mfidelidad al derecho de las que es objeto. Sobre dichas formulas. C'osta. P .. 
l. 'allematim, op. ell., pp 16-17 Y 32 yss . 

• " Cfr. Senese, s .. "la magIStratura italiana", en La l11t1gi5lralllra ¡w¡;antl "el.51,· 
lema poI/leo e nell'ordlllamemo coslilllzlOIwle. (Cel/ni .\/o/"lci e probleml). Acto, del 
~eminano reali2ado en Pisa cI28.4.1997. Giuffri:, Milán, 1994, pp. 55-79: !3rlltl llhcratl. 
L. "La magistratura daH'aHuazlone deJle C"ostituzlOnc agio annl novanta". en SIOI'I{I 

de/Ulafia republicana. 1'01 1ll12, Turin, Einalldi, 1997, pp 140-237 
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científico de la doctrina jurídica no producirá nunca una alter~ 
nativa hegemónica en la cultura jurídica y, mucho menos, en la 
política. 

En los años ochenta, a la par de un lento proceso de restau~ 
ración social y cultural, tuvo lugar una progresiva degeneración 
del sistema político. Esta degeneración se vinculó, por un lado, 
a la pérdida de proyección y de representatividad de los parti~ 
dos políticos y a su creciente distanciamiento de la sociedad y, 
por el otro, al desarrollo de una ilegalidad estructural que se ex~ 
presa con el crecimiento -detrás de la fachada legal de las ins­
tituciones representativas-, de un mfra-estado clandestino, do­
tado de sus propios códigos y tributos, orgamzado en centros de 
poder ocultos y paralelos, orientado a la apropiaCIón pnvada 
de 10 público o, peor aún, coludido con poderes criminales y sub­
versivos como mafias, camorras, * logias masónicas y servicios 
secretos desviados. 

A esta crisis de la legitimidad de la política y, junto con ella 
de la legalidad ordinaria, se sumó un proceso paralelo de dete­
nora de la legalidad constitucional. La cultura jurídica pro­
gresista apenas había denunciado la falta de ejecución de la 
Constitución y el sistema político la consideraba un estorbo para 
el declsiomsmo gubernativo, o un obstáculo para la alternancia 
en el gobierno. Gracias a las propuestas socialistas de "gran re­
forma" en sentido presidencial, al debate agotador sobre las 
refonnas institucionales que terminó con la introducción del sis~ 
tema electoral mayoritario y, finalmente, a los pleitos que el Pre­
sidente de la República Cossiga, emprendió con los demás po­
deres del Estado; la Constitución italiana se convirtió en el 
principal enemigo del ataque generalizado. Ni siquiera algunos 
Juristas se mantuvieron al margen de ese ataque en el que tam~ 
bién desembocaron las ilusiones de aquellos que confían en que 
la innovación constitucional desbloqueará al sistema político y 

• Se lrala de sociedades u organizacioncs secretas qlle. al Igual que la maría. reali· 
zan actividades delictivas. Tradicionalmente su sede geografíca se encuentro cn Nilpoles. 
[N.T.] 
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la fobia a las reglas de quienes no toleran, ya no a la Constitu­
ción de 1948, SinO al constitucionalismo como sistema de lími­
tes y de vínculos a los poderes públicos. El resultado fue una 
descalificación de la Constitución que, cada vez más. se identi­
fica con la carta de identidad de la vieja "primera República". 

La cultura jurídica progresista no logró frenar dicha tenden­
cia por múltiples y diversas razones. El paradigma constitucio­
nal y garantista propuesto. exigía que el sistema de partidos tu­
viera una concepción alta y proyectual de la política -como 
la que existió en los años de la Constituyente aunque. en aquella 
ocasión, haya sido la cultura jurídica la que no llegó a la cita­
que era totalmente opuesta a la concepción voraz y mercantilis­
ta que terminó por consumir al propio sistema. Existe otra ra­
zón más profunda para explicar por qué la cultura jurídica no 
puede repetir el papel político que tuvo a finales del siglo XIX y 
prmcipios del xx en la formación del sentido común del dere­
cho y del Estado. Ese papel estaba intrínsecamente vinculado con 
la lógica del paradigma pandectistico que postulaba la autono­
mía del derecho y la imagen despolitizada y unitaria del saber 
jurídico que el montaje de la Constitución y el giro cultural de 
los años sesenta habían arrasado definitivamente. En una para­
doja aparente, fue precisamente el descubrimiento de la dimen­
sión política del derecho y de la ciencia Jurídica lo que sustrajo 
a los juristas su antigua autoridad y credibilidad con lo que el 
papel político que desempeñaban como constructores de Imáge­
nes "científicas" -en realidad ideológica-. en tomo al derecho y a 
sus mstituciones~ quedo neutralizado. Ciertamente, durante los 
años ochenta. los juristas ven aumentado su espacio en la escena 
política. Pero dicho espacio es de tipo técnico --como asesores del 
príncipe- o inmediatamente político, con lo que se anula el espa­
cio supra-político que la ciencia jurídica liberal había conquistado 
(en su calidad de disciplina pedagógica y normativa) ante las cla­
ses dirigentes y éstas, también en parte por este motivo, comien­
zan a perder todo sentido del derecho y del Estado. 

Por último, no debe olvidarse que la cultura constitucional y 
garantista siempre ha sido (también entre los juristas) una cul-
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tura de minoría y de oposición. Por ello, uno de los efectos 
relevantes de la crisis de los viejos paradigmas (sin que los nue­
vos hayan logrado sustitUIrlos) fue la ruptura de la homogeneI­
dad política y cultural de la comunidad de juristas, que durante 
un siglo había sido la prueba de su neutralidad y cred1bllidad 
como depositaria de ciencia y de técnica institucional. Como re­
sultado entran en crisis las relaciones entre la cultura Jurídica, 
la legIslación y lajunsdicción. La primera, pierdc su función de 
guía de las segundas y, también a causa de la ruina de los estu­
dios universitarios, entran en crisis la autoridad científica y la 
capacidad para plantear sistemáticamente y solucionar téclllca­
mente los problemas. La legislación, abandonada a sí misma, 
pIerde rigor téCniCO, racionalidad y coherencia y, con el caos nor­
mativo, se agrava la crisis del método sistemático. La Jurisdic­
ción que, a pesar de todo aumenta su relevancia política y con­
solida su función como defensora de la legalidad, terminó 
redescubriendo la vieja intolerancia con la crítica y, debido al 
estado de emergencia pennanente en el que tiene que operar, sus 
propias vocaciones antigarantistas y autoritarias. 

En estas condiciones, la cultura garantista se ve limitada a un 
papel de defensa y de simple testimonio. Ciertamente, durante 
la etapa de las Impugnaciones, la cultura jurídica no agotó su 
capacidad proyectista sino que logró desarrollarla. Da testimo­
mo la propuesta de un nuevo paradigma del derecho y la cien­
cia jurídica: el constitucicnalismo que, como un connotado es­
tructural de la democracia, hace propia la ruptura entre deber ser 
y ser del derecho positivo; es decir, la ruptura entre los mode­
los axiológicos y constitucionales y su práctica efectiva en la 
legislación y en la jurisdicción. Además, confia en la cienclaJu­
rídica una función crítica ante el derecho vigente inválido y un 
papel de proyección del derecho válido y de sus garantías. Pero 
este paradigma no ha entrado en el sentido común: lo que se ha 
afirmado es una idea de la democracia _amo orrmipotencia de 
la mayoría y de desrregulación del mercado que es diametralmen­
te opuesta al sistema de límites y contrapesos diseñado por la 
Constitución. Sin embargo, este paradigma tiene una ventaja 
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sobre los paradigmas estatalistas del pasado. El garantJsmo y el 
constitucionalismo no proponen simplemente imágenes del de­
recho y del Estado. s100 también la imagen de la democracia. 
en una perspectiva mucho más compartible. normativamente 
impuesta por los principios constitucIOnales de libertad y de 
Justicia. 
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EL JUICIO PENAL* 

1. EL JUICIO JURISDICCIONAL COMO 
SABER-PODER. VERDAD Y LEGITIMACIÓN 

El juicio jurisdiccional --.-esto es, el producido por sujetos a 
quienes se encomienda el ejercicio de funCIOnes Jurisdicciona­
les a través de procedImientos específicos denominados "pro­
cesos", sean éstos cl\,'lles, penales, administrativos o constitu­
cionales- tiene dos características específicas. La primera, es que 
su objeto 10 constituyen actos humanos consistentes en violacio­
nes de normas Jurídicas: ya se trate de ilícitos penales, como en 
el caso del juicio penal, o de ilícitos civiles o admimstrativos o 
de contratos o actos inválidos, como en el caso de los otros jUl­
cías jurisdiccionales. La segunda característica, es que produce 
efectos jurídicos en la esfera del sujeto al que se Imputan los 
actos Juzgados: ya sea la sanción por un acto ilícito o la anula­
ción de un acto inválido. 

La primera de las características hace de este juicio un acto 
teorético, fruto de la comprobación de los hechos y del derecho, 
y por tanto de una actividad al menos tendencialmente cognos­
citiva; la segunda hace de él una decisión práctica que, por los 

• Traducclún de Marina (,Qscón 
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efectos que puede producir, equivale al ejercicio de un poder. 
En una palabra, puede decirse que el juicio jurisdiccional es 
siempre un saber-poder: más exactamente, jurisdicción: o sea, 
enunciación de 10 que el derecho ordena. La dimensión del "po­
der" 10 distingue de todos los demás juicios; la del "saber" lo 
distingue de todas las demás deciSlOnes jurídicas. 

Es este nexo entre saber y poder 10 que constituye el rasgo 
distintivo de los Juicios emitidos por órganos jurisdiccionales. 
Los juicios teoréticos no Jurídicos nunca tienen carácter nonna­
tivo y vinculante: son juicios no coercitivos y, en todo caso, 
carentes de efectos en la esfera jurídica de sus destmatarios. Por 
otro lado, las decisiones jurídicas no Judiciales nunca consisten 
en juicios teoréticos, sino en el ejercicio de poderes más o me­
nos discrecionales legitimados por los intereses en función de 
los cuales se ejercen: ya se trate del interés de sus autores, como 
sucede en los negocios privados, que son un ejercicio de la au­
tonomía pnvada; o del interés público, como en el caso de las 
leyes y de las resoluciones administrativas con las que se reali­
zan las demás funciones públicas. Las decISIones Judiciales, por 
el contrano, están legitimadas únicamente por el grado de "yer­
dad JudicIal" ~cualquier cosa que se entienda con esta proble­
mática expresión que utilizo por el momento sin ulteriores con­
notaciones~ de las motivaciones sobre las que se basan: por ser, 
en otras palabras, no legis-lación, sino justamente Juns-dicclón; 
o sea, afirmación del derecho. 

Se comprende así cómo el problema de la verdad en la Juris­
dicción no es sólo un problema epistemológico, quizá el más difi­
cil e importante problema epistemológico de la ciencia jurídica. 
Es también un problema de filosofia política y de teoría del de­
recho; más exactamente, un problema de teoría del garantismo. 
Existe, en efecto, un vínculo entre verdad judicial, garantías pena­
les y procesales y legitimación de la jurisdicción. Precisamente 
porque en un Estado de derecho la actividad jurisdiccional, a 
diferencia de cualquier otra actiVIdad jurídica, es una actividad 
cognoscitiva además de práctica y prescriptiva, requiere, como 
Justificación de las decisiones en las que se expresa, una moti-
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vacióll de la aceptación de sus presupuestos como "verdaderos", 
aunque sea en el sentido relativo y aproximativo que más ade­
lante precisaré. Las leyes, los reglamentos, las resoluclOnes ad­
ministrativas y los negocIos privados son actos exclusivamente 
prescriptJvos, ni verdaderos ni falsos, cuya validez jurídica de­
pende de que se respeten las normas sobre su producción y cuya 
legitimación política depende de la autonomía o de la represen­
tatividad de sus autores, o de su conveniencia o concordancia 
con los intereses representados, pero desde luego no de premisas. 
de hecho o de derecho, asumidas como "verdaderas". 

Las sentencias, en cambio, exigen una motivación fundada en 
argumentos cognoscitivos de los hechos y recognoscitivos del 
derecho, de cuya verdad, Jurídica y fáctica, depende tanto su 
validez o legitimación jurídica (o interna o formal), como 
su justicia o legitimación política (o externa o sustancial). Po­
demos expresar esta específica naturaleza de la jurisdicción res­
pecto a cualquier otra actividad -teorética o práctica, jurídica o 
extrajurídica··· afirmando que ésta se configura esenCIalmente 
como aplicaCIón de las normas cuya violación comprueba. Nm­
guna otra actividad teorética está subordinada a normas. Y 
mnguna otra actividad Jurídica es una actividad de comproba­
ción. Es en esta funCión de aplicaCión de la ley a hechos o SI­

tuaciones "comprobadas" donde reside la diferencia y separa­
ción entre Jurisdicción, de un lado, y administración y política 
de otro. No hay jUrisdiCCión donde no hay una comprobación de 
hechos y de derecho. Así como no hay política ni adrnmistra­
clón en ausencia de discreclOnalidad dentro del respeto a (y no 
ya en aplicación de) la ley. 

Ésta es la razón por la que, en contraste con otros poderes pú­
blicos, el poder judicial no admite una legitimación de tipo re­
presentativo o consensual, S1l10 sólo de tipo racional y legal. 
Veritas. non au/oritas facil iudicium, podemos decir a propósi­
to del fundamento de la junsdicclón, invirtiendo el pnnClplO 
hobbesiano autorictas. 11011 veritasfacit legem, que vale por el 
contrario para la legislación. No puede castigarse a un CIUdada­
no sólo porque ello responda a la voluntad o al interés de la 
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mayoría. Ninguna mayoría, por aplastante que sea, puede hacer 
legítima la condena de un inocente o convalidar un error come­
tido en perjuicio de un ciudadano. Y ningún consenso político 
-·del parlamento, de la prensa, de los partidos o de la opinión 
pública- puede suplantar la falta de prueba de una hipótesIs 
acusatoria. En un sistema garantista, el consenso mayoritano o 
la investidura representativa del juez no agregan nada a la legl­
timidad de la jurisdicción, pues ni la voluntad o el consenso o 
el mterés general ni ningún otro prmClplO de autoridad pueden 
convertir en verdadero lo que es falso, o viceversa. 

Es en el campo del derecho penal donde este vínculo entre 
verdad, legalidad y justicia de Jos juicIOS es más estrecho y 
trasparente, y fue por ello expiicitado por la filosofia ilustrada 
al comienzo de la edad moderna como fundamento de la Juns­
dicción en el Estado de derecho. Y es que es precisamente la 
naturaleza tendencialmente cognoscitiva de la jurisdicción 10 que 
permite garantizar en matena penal ese específico derecho fun­
damental que cs la inmunidad de la persona inocente frente a 
castigos arbitrarios. Es más, puede afirmarse que el problcma de 
la verdad en el juicio penal no es otro que el de las garantías del 
imputado frente al arbitrio de los Jueces. Un modelo penal 
garantista se caracteriza, en efecto, como un conjunto de técm­
cas que, en el plano legal, aseguran la verificabilidad y la refuta­
bilidad empírica de las hipótesis de delito (por ejemplo, "Ticio 
ha cometido tal homicidio") y, en el plano procesal, exigen su 
verificación por parte de la acusación y permiten su refutaCIón 
por parte de la defensa. Por el contrario, puede decirse que un 
sIstema penal carece de garantías si no incorpora controles de 
verdad y de falsedad, bien sea porque las hipótesis acusatorias 
son formuladas en térmmos valora ti vos que las hacen lITefuta­
bies (por ejemplo, "Ticio es un enemigo del pueblo", o "tal cosa 
es obscena"), o bien porque no se concede a la defensa el dere­
cho a refutarlas. 

La alternativa entre garantismo y autorÍtansmo en el derecho 
penal puede ser concebida, sobre esta base, como una alternati­
va eplstemológica entre dos modelos teóricos contrapuestos de 
motivaclón judicial: uno cognoscitlVlsta y convencionalista, 
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porque se funda (prevalentemente) en conOCimientos -de hecho 
y de derecho- expresados por proposICiones asertivas de las que 
puede predicarse la verdad y la falsedad; el otro, decislOnlsta y 
sustancialista, porque se funda (prevalentemente) en decIsiones 
o valoraclOnes expresadas por proposiciones prescriptivas o 
valora ti vas, y como tales ni verdaderas m falsas. En la práctica, 
naturalmente, estos modelos se encuentran inevitablemente en­
trelazados, aunque sólo sea por la dimensión valora ti va y 
declsionista que siempre interviene en toda actividad de conoci­
miento empírico. En efecto, también en el plano epistemológico, 
con referencia sólo a su dimensión cognoscitiva, puede reiterarse 
que el juicio penal es siempre, de hecho, un "saber-poder", es 
decir, una suma de aserciones y decisiones. En semejante 
entrela:z.amlento, cuanto mayor es el saber, tanto menor es el 
poder y tanto mayor la legitimación del JUIcIO; y viceversa. En 
el modelo ideal de la jurisdicción, tal como fue concebido por 
Montesquieu, el poder es "nulo"; en la práctica suele ocurrir que 
lo nulo es el saber. Entre los dos extremos se sitúan los diver­
sos sistemas penales concretos. 

El gran mérito del pensamiento ilustrado, más allá de su in­
genuo optimismo epistemológico, fue el reconocimiento de 
estos nexos entre garantismo, convencionalismo legal y cognos­
citivlsmo Judicial, de un lado, y entre despotismo, sustancialismo 
extra-legal y decisionismo judicial, de otro. "Donde las leyes son 
claras y precisas --escribió Beccaria- el oficio de juez no consiste 
más que en comprobar hechos," y sus "sentencias consisten en SIm­
ples aserCiones o negaciones de hechos particulares". 

Naturalmente, las leyes nunca son del todo "claras y preCI­
sas" y la comprobación de los hechos nunca proporcionará una 
certeza absoluta. Sin embargo, la tesis que aquí sostendré es que 
los nexos aniba indicados siguen siendo válidos pese a la im­
posibilidad epistemológica de un perfecto cognoscitivismo ju~ 
dicial. A11nque el modelo ilustrado del juicio penal como silo­
gismo perfecto sca una mgenuidad filosófica viciada de realismo 
metafisico, conserva, sin embargo, un mdlscutible valor teóri­
co y normativo. Bajo dos condiCIOnes. La primera, es que se 
lo conciba como Wl "modelo límite" ° "ideal" o "regulativo", nunca 
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plenamente alcanzable, sino sólo aproximable a causa de los Iími~ 
tes mtrínsecos de los criterios de comprobación de la verdad pro~ 
cesa!. La segunda, es que se identifiquen las garantías idóneas para 
reducir tales límites y para realizar las condiciones en presencia de 
las cuales ese modelo puede ser más o menos satisfecho. 

2. SIGNIFICADO Y CRITERIOS OE VERDAD 
GARANTíAS PENALES Y GARANTíAS 
PROCESALES 

Obviamente no afrontaré aquí los enormes problemas conec­
tados a la definición del significado de "verdad procesal". Diré 
sólo, insistiendo en una tesis que he sostenido otras veces en 
el debate de estos años, que en ningún otro campo como en el del 
juicIo penal se revela tan fecunda, para la definición de "verdad 
procesal", la noción semántica de "verdad" como corresponden­
cia propuesta hace más de 60 años por Alfred Tarski; y me apre­
suro a precisar, para evitar equívocos y malentendidos, que tal 
noción no es alternativa a la idea convencionahsta de la verdad 
como coherencia o como aceptabilidad pragmáticamente Justi­
ficada. En efecto, mientras la "correspondencia" es sólo el sig­
nificado -más aún, el único sigl1!ficado- del término "verdade­
ro" utilizado como predicado de aserciones, la "coherencia" y 
la "aceptabilidad" justificada son sólo los criterios -más aún, los 
únicos criterios- de que disponemos para aceptar una proposi­
ción como verdadera. En otras palabras, correspondencia y co­
herencia son nociones asimétricas. Decir que el término "ver­
dadero" asociado a la aserción de un hecho significa que ésta 
se corresponde con lo que ha sucedido, no sólo es compatible, 
como dice Tarski, con cualquier concepción del mundo y del co­
nocimiento -realista, idealista, fenomenológica. escéptica-, 
sino que no nos dice absolutamente nada sobre los critenos de 
verdad, es decir, sobre las condiciones de aceptación de una aser­
ción corno verdadera; y decir que aceptamos una tesis como 
verdadera "por lo que sabemos", o sea sobre la base de los cri­
terios de la coherencia entre las informaCIOnes de que dispone-
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mas y de la Justificación de su relevancia y fiabilidad, no nos 
dice absolutamente nada sobre el significado del térmmo "ver­
dadero": cuando pedimos a un testigo que diga la verdad no le 
estamos pidiendo que sea coherente o persuasivo, sino que cuen­
te lo que ha sucedido. 

Por eso la teoría semántica u objetiva del significado de la 
verdad como conespondencia es tan esencial al garantismo, como 
la subjetiva de los criterios de verdad de la coherencia y de la 
aceptabilidad Justificada: SI la segunda permite fundar el siste­
ma de las garantías procesales, la primera permite fundar el 
SIstema de las garantías penales, principalmente la taxatividad 
de las figuras de delito. Más exactamente, la primera teoría ~la 
objetiva o semántica~, al definir el significado de "verdad" nos 
indica las condiciones de uso del térmmo "verdadero", que pue­
den ser identificadas con la verificabilidad y con la refutabili­
dad de las hipótesis acusatorias, aseguradas a su vez por la prede­
terminación legal de las figuras de delito en términos unívocos 
y taxativos. La segunda teoría -la subjetiva de la coherenCia y 
de la aceptabilidad justificada- establece, en cambio, las con­
diciones de aceptación de esa misma hipótesis como "verdade­
ra" o de su rechazo como "falsa", que pueden ser identificadas 
con su coherenCIa con el material probatorio recogido a través 
del modus ponens --o sea, con un número plausible de confir­
maciones de la hipótesis acusatoria y de desmentidos de otras 
hipóteSIs explicatIVas alternativas a ella~ o, al contrario, con su 
mcoherenCla con el mismo material a través del modus tallens -
o sea, mcluso sobre la base de una sola contraprueba. 

Es claro que el conocimiento alcanzado con estos criterios no 
es ni objetivo, ni cierto, sino, al contrario, sólo opinable y pro­
bable a causa de los juicios de valor y de las decisIOnes que in­
tervienen tanto en la interpretación de la ley, como en la valora­
ción de las pruebas. Pero la discrecionalidad producida por tales 
valoraciones y decisiones puede ser reducida. Y es justamente 
en las técnicas idóneas para reducIrla en 10 que consiste el con­
junto de las garantías, tanto penales como procesales, todas las 
cuales se enderezan a asegurar la naturaleza cognoscitiva del 
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JUICIO mediante reglas sobre la semántica del lenguaJe legal y 
del jurisdiccionaL 

Dc manera mas precisa podemos caracterizar las garantías 
penales como las técnicas que, en el plano legal, aseguran al 
máximo la comprobación de la verdadjurÍdica, o sea garanti­
zan la verificabilidad y la refutahilidad de las figuras de delito 
definidas por la ley, vinculando al1egislador a satisfacer las con­
diCIones de uso del término "verdadero", La más Importante de 
ellas es la garantía de la estricra legalidad, que puede ser con­
cebida como una meta-norma semántica de formación del 
lenguaje de las nonnas penales que impone al legislador el uso 
de términos dotados de intensión lo más precIsa posible y, por 
tanto, de extensión lo más determmada posible, de manera que 
puedan usarse en proposiciones JudIciales plausiblemente "ver­
daderas" como predicados de los hechos empíricos por ellos de­
notados. Por Jo demás, es evidente que la taxatividad de las 
denotaciones penales, asegurada por la estricta legalidad, Impli­
ca su referencia a hechos empíricos determmados y representa, 
por ello, el presupuesto de ladas las demás garantías penales: 
como la materialidad de la acción, la leslvidad del resultado y 
la responsabllidad del autor. 

Podemos, en cambio, caracterizar las garantías procesales 
como aquellas que, en el plano JunsdicclOnal, aseguran al máxi­
mo la comprobación de la verdadf(ktica, o sea, garantizan la 
verificación por parte de la acusación y la refutación por parte 
de la defensa de las concretas hipótesis acusatonas, establecien­
do para ello los criterios de coherencia y justificaCIón 0, SI se 
quiere, las condIciones para su aceptación como verdaderas: 

a) ante todo, que haya una pluralidad de confirmaciones por 
modus ponens, mediante lo cual se satisface la carga de la pnte­
ba; 

b) en segundo lugar, que no exista ni una sola confutación por 
modus tollens, con lo que resulta ejercido el derecho de defensa: 

e) en tercer lugar, que se desmientan las hipótesIs explicati­
vas alternativas a aquéllas con las que viene justificada la mo­
¡(vución. 
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Así pues, las garantías penales y procesales no son sólo ga­
rantías de inmunidad del ciudadano frente al arbitrio Judicial. 
Son también garantías de verdad. Las primeras, de la verifi­
cabilidad y refutabilidad en abstracto; las segundas, de la ve­
rificación y refutación en concreto de una hipótesis acusatoria. 
Naturalmente, por muy perfeccionado que esté el sistema de las 
garantías. sigue habiendo límites intrínsecos irreductibles para 
la comprobación de la verdad procesal, que hacen de ella una 
verdad "relativa" y "aproximativa" respecto al modelo ideal de 
la correspondencia: el carácter siempre probabilístico de la in­
ducción probatoria que conduce a la verdadfác1ica, el carácter 
en todo caso opinable de la interpretación judicial y por tanto 
de la verdad jurídica, la subjetividad del Juicio y de las fuen­
tes de prueba, las ficciones y presunciones legales que introdu­
cen elementos de autoridad en la comprobaciónjunsdiccional. 

Sin embargo, frente a las actitudes escépticas, que en nom­
bre de la imposibilidad de una verdad absoluta terminan inevi­
tablemente por favorecer el irracionalismo y el decisionismo 
Judicial, debemos reconocer que el conocimiento Jurídico pre­
senta una ventaja respecto al de otras disciplinas; sus condicio­
nes de sentido y de control, o sea el propio objeto de nuestro 
discurSO epistemológico, dependen también de nosotros, pues 
el discurso del legislador en el que este objeto consiste es en bue­
na parte. en su dimensión semántica y en los criterios pragmáti­
cos de su aplicación, tal y como lo han pensado y construido los 
propios juristas. De ahí deriva una específica responsabilidad 
civil y política, además de científica, de la cultura jurídica: ante 
todo en la construcción de una adecuada epistemología norma­
tIva capaz de predisponer y de imponer al legislador tanto las 
condiciones semánticas, como las de control de la verdad (aun­
que sea aproximativa) de las tesis judiciales, o sea el sistema de 
garantías penales y procesales; en segundo término, en la crítica 
analítica, tanto en el plano epistemológico como en el jurídico, 
de las normas y de las prácticas inquisitivas que frustran aque­
llas condiciones al lesionar las garantías. 
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3. GARANTÍAS PENALES Y PRINCIPIO DE 
ESTRICTA LEGALIDAD 

DesgracIadamente debemos reconocer que el modelo norma­
tiVO aquí !lustrado, de laJurisdicción como actividad cognosciti­
va de aplicación de la ley, es un modelo teónco (y normativo) 
clamorosamente desmentido (y violado) en la práctica por la 
existencia de grandes espacios de discrecionalidad generados por 
el fuerte déficit de garantías de nuestro sistema judicial: de ga­
rantías penales, a causa de la mflación legislatIVa y de la inde­
termmación semántica de los tipos penales que, en contraste con 
el prmclpio de estricta legalidad, han abierto espacIOs incontro­
lables de discrecionalidad a la intervención penal; y de garan­
tías procesales, a causa del desajuste producido en nuestro pro­
ceso acusatorio tras las intervenciones de emergencia de 1992, 
que han desequilibrado el proceso reforzando enormemente el 
papel de la acusación en petjuicio de la defensa, y el de las m­
vestigaciones preliminares respecto al debate. De ello derivan 
intromisiones y conflictos entre poderes que desde hace años 
dividen a la opinión pública en nuestro pais con la lógica de las 
facciones en lucha, emponzoñan el debate sobre la justicia, im­
piden la discusión racional y pueden terminar envolviendo en 
un descrédito general a nuestras instituciones. 

El primer factor de crisis de nuestro modelo afecta de lleno a 
las garantías penales, o sea, a la idoneidad misma de la ley pe­
nal para garantizar la sujeción del juez a la ley y el carácter 
cognoscitivo del juicio. Las garantías penales, en efecto, son las 
reglas que imponen al legislador límites y vínculos en la confi­
guración de los tipos penales: ante todo, su estricta legalidad o 
deterrnmación o taxatividad; en segundo término, la lesividad del 
resultado, la materialidad de la aCCIón y la culpabilidad del au­
tor. Pues bien, todas estas reglas son manifiestamente violadas 
por nuestra legislación, cuya inflación, obscuridad, indetenni­
nación y vaguedad han disuelto en la práctica el nexo aquí ilus­
trado entre verdad, legalidad y semántica del lenguaje penal 
como condición de la certeza del derecho y de la sujeción del 
Juez a la ley. 
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Es en efecto evidente que este desajuste producido en la le­
galidad penal retroactúa sobre la jurisdicción, comprometien­
do su naturaleza cognoscitiva como actividad de comprobación 
de la verdad procesal y de aplicación de las leyes violadas a Jos 
hechos comprobados, El presupuesto del carácter cognoscitivo 
del Juicio es que el significado de las palabras con que califica­
mos el hecho que constituye su objeto venga exactamente de­
terminado. Como escribió Hobbes hace ya más de tres siglos, 
sabremos que un determinado hecho es un hurto sólo Sl sabe­
mos con relativa exactitud "qué se entiende por hurto" en la ley. 
La verificación y refutación fáctica suponen pues la verifica­
bilidad y refutabilidadjurídica. Podemos verificar que TiclO ha 
cometido un hurto porque disponemos de una defimción relati­
vamente taxativa de hurto. PerO no podemos verificar ni refutar 
que Ticio ha cometido abuso en el ejercicio de cargo, o maltra­
tos, o actos obscenos, 0, peor aún, que es un enemigo del pue­
blo, puesto que tales tipos de desv1ación son completamente 
mdeterminados y admiten. no ya juicios de verdad. sino juicios 
éticos o políticos o estéticos, y como tales ni verdaderos m fal­
sos. Ni podemos pretender que la Jurisdicción sea "aphcación 
de la ley violada" si el cúmulo de leyes penales es tal que ha­
cen que eso resulte imposible y, de hecho, la confian a la discre­
cionalidad judicial. 

Hoy, por tanto, es la refundación de la legalidad penal, me­
diante una refonna del código penal que ponga fin al caos nor­
mativo, la única respuesta racional a la crisis de nuestra justicia 
penal capaz de restablecer los límites entre jurisdicción y legis­
lación, o sea entre justicia y política. Ello es así porque estos 
límites -es decir, la distinción de la que he hablado al principio, 
conSIstente en la naturaleza cognoscitiva del juicio y discrecio­
nal de la política y de la administración- resultan alterados pre­
cisamente por el desajuste de la legalidad penal, que por tanto 
está en el origen de las recíprocas intromisiones entre política y 
JustiCia así como de los enfrentamientos y de las contiendas 
institucionales que desde hace años dividen a políticos y jueces, 
a derecha e Izquierda, a magistrados y abogados. Y la refunda­
ción de la legalidad penal es una tarea de la política. Hay de 
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hecho una aparente paradoja en el valor político del principio 
de estricta legalidad penal. La legislación podrá realizar la re­
serva absoluta de ley en materia penal, que está precisamente 
entre sus prerrogativas constitucionales y en el principio de di­
vlSlón de poderes, en la medida en que no sea sólo condicionante, 
sino también condicionada: en otras palabras, en la medida en 
que se subordine a la obligación constitucional de la taxatividad 
de los tipos penales. Y a la inversa, los jueces estarán tanto más 
dotados de poderes discrecionales tendencialmente invasores de 
competencIas políticas, cuanto más indeterminados sean los ti­
pos penales. 

En suma, el único instrumento capaz de asegurar una actio 
jinium regundorum entre política y justicia, entre administración 
y JUflsdicción, así como de restablecer la legItimación jurídica 
de una y otra. es ni más ni menos -hoy y siempre- el princi­
pio de estricta legalidad penal, o sea la taxatividad, la claridad 
y la certeza de las figuras de delito: en una palabra, el modelo 
garantista de derecho penal mínimo. Únicamente la estricta 
legalidad, como se ha mostrado, permite asegurar la sujeción del 
juez sólo a la ley, reducir la discrecionalidad de jueces y fisca­
les, salvaguardar de manera estable su independencIa, y al mis­
mo tiempo la recíproca separación de poderes. Y el hecho de que 
esta sea la vieja receta ilustrada, no la hace menos válida. El 
hecho de que todo esto fuese verdadero hace dos siglos, cuan­
do la codificación hizo posible el paso del arbitrio de los jueces 
en el derecho premoderno al estado de derecho, no 10 hace me­
nos verdadero hoy en día, cuando la inflacIón legislativa ha 
hecho en la práctica retroceder nuestro sistema penal al derecho 
premoderno. SI acaso, hoy -que a aquella "jurisprudencIa de 
jueces desordenados" denunciada por Hobbes hace tres siglos 
como fuente de arbitno y de inseguridad se añade esa legisla­
ción de legisladores desordenados que se expresa en la inflación 
legislativa- debemos reconocer que el principio de legalidad y 
la reserva de ley en materia penal fa no es suficiente. Y que una 
refundación de la legalidad penal. como he sostenido otras ve­
ces en estos años, sólo es hoy posible añadiendo un principio de 
legalidad reforzada: la reserva de código, en virtud de la cual 
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todo el sistema de delitos y penas debería estar previsto en un 
solo código y no debería introducirse ningún otro delito o pena 
SI no es a través de una reforma del código. 

Así pues, derecho penal mínimo y garantismo son. tanto desde 
el punto de vista de la política como de la justicia, de la legisla­
ción como de la jurisdicción. las únicas respuestas posibles, y 
hoy totalmente inexistentes, a la cnsis de legitimidad en la que 
una y otra están mmersas y a los mdebidos desbordamientos de 
la jurisdicción que tanto se lamentan. Y ello porque las garan­
tías penales y procesales son precisamente no sólo las técnicas 
que limitan los poderes de los Jueces, sino también las que Jos 
aferran a su función cognoscitiva. Piénsese, por ejemplo, en el 
abuso que se ha hecho durante estos años de ese tipo penal que 
es "el abuso en el ejercicio de función o cargo púbhco", que co­
rresponde a una norma en blanco, que prácticamente permite a 
la magistratura censurar cualquier acto de la administración 
pública; con toda la arbitrariedad, Jos abusos y los conflictos que 
es fácil imaginar. Es evidente que sólo una revisión de tales 
delitos, que respete el principio de taxatividad penal, puede su­
primir el arbitno de los jueces en la creación o, por lo menos, 
en la integración práctica de los tipos penales, y reducir el ac­
tual carácter decisionista, más que cognoscitivo, de su actividad. 
Pero también es evidente que sólo tal revisión. acompañada de 
una drástica despenalización, podrá realizar, además de ia cer­
teza del derecho, la primada de la ley, y por tanto de la políti­
ca. en la deflnición de los delitos y, al propio tiempo, restituir a 
la Intervención penal su carácter de extrema ratio. 

4. GARANTÍAS PROCESALES Y PRINCIPIO 
DE ESTRICfA JURlSDICCIONALIDAD 

No menos grave y urgente es el problema de las garantías 
procesales, que hacen referencia a la verdad fáctica y a la co­
rrección del razonamiento probatorio y que, a diferencia de las 
garantías penales que son reglas dirigidas al legislador, éstas son 
reglas dirigidas al juez y a los demás actores del proceso. 
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Como he mdicado. las garantías procesales no son más que 
la traducción en reglas jurídIcas de elementales criterios 
epistérnlCos de verificación y refutacIón empírica, es decir, de 
criterios o reglas de la inducción empírica: la carga de la prue­
ba de la hipótesIs acusatoria no es otra cosa que la carga de pro­
ducir confirmaciones empíricas que permitan aceptarla como 
verdadera; la comunicación al imputado en forma clara y preci­
sa de los hechos que se le atribuyen y el derecho de la defensa 
al contradIctorio, no son más que el sometimiento a prueba de 
la mIsma hipótesis acusatoria mediante su exposición a las 
confutaclones y a las contrapruebas producidas por la defensa; 
y, en fin. la imparcIalidad del Juez respecto a las partes en con­
flIcto, la publicidad y la oralidad del rito procesal, la obligaCIón 
de motivar todas las resoluciones judiciales y la pluralidad de 
grados de la junsdicción, no son otra cosa que reglas que ase­
guran la honestidad intelectual del juez y del fiscal, su indepen­
dencia de juicio y los controles sobre sus eventuales errores y 
abusos. 

¿Pero qué sIgnifica afirmar que las reglas del razonamiento 
probatorio no son más que las reglas de la inducción empírica? 
Significa, ante todo, asumir con plena conciencia que la verdad 
fáctica, alcanzada a través de las pruebas, es sólo una ver­
dad probabilística; y, por tanto, desterrar, por contraria a la deon­
tología del juez -pero también del fiscal- la ilusión de poder al­
canzar, y de haber alcanzado alguna vez, la verdad absoluta. La 
certeza objetiva y la verdad absoluta. como ya se asume pacífi­
camente en la epistemología contemporánea, son, en efecto, 
imposibles en materia de conocImiento empírico o fáctico. Al 
contrario de 10 que sucede con la verdad lógica, la verdad em­
pinca -la asociada a las leyes científicas o a las tesis historio­
gráficas o a las Judiciales- es siempre una verdad más o menos 
probable. 

Insisto en esta tesis, a mi juicio esencial para fundar la "pru­
dencia" de los jUiClOS, o sea su "juris~prudencia", que siem­
pre debe dejar espacio a un margen de duda sobre la verdad de 
una hipótesis acusatoria. Y ello porque, si es verdad que ni si­
quiera en la CIenCIa empírica podemos hablar nunca de certeza 
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absoluta. la inseguridad y la duda deben mformar la costumbre 
mtelectual y moral de cualqUier actividad de investigación em­
pírica. Recordemos la hipótesis escéptica formularla por 
Bertrand Russell para explicar la naturaleza de la verdad empí­
rica y del razonamIento inductivo, y convertida en un topos clá­
sico de la literatura epistemológica: se trata de la hipótesis. ló­
gicamente posible y empíricamente no confutable de manera 
definitiva, de que "el mundo ha comenzado a existir hace cinco 
minutos y ha surgido exactamente como ahora es, con una po­
blacIón que "recuerda" un pasado completamente uTeal". Por 
más que resulte absolutamente inverosímil, una tesis semejante 
bJen podría ser verdadera: bien podría ser verdadero que el 
mundo ha nacido hace cinco minutos, con todas nuestras diver­
sas edades, con todos nuestros recuerdos y con todos los re­
perlorios de un pasado imaginario. Esto quiere decir que una 
tesis empírica nunca puede ser "demostrada". Como mucho, 
puede ser confirmada por modus ponens: o sea, a través de un 
razonamiento que -a diferencia del antiguo método de las prue­
bas legales. con las que las tesis acusatorias se deducían a par­
tir de las pruebas recogidas-- asume la hipótesis acusatoria (por 
ejemplo. "Ticlo ha matado a Cayo") no ya como conclusión, sino 
como premisa de una deducción que tiene como segunda pre­
misa una máXIma de experiencia (por ejemplo, siempre que una 
hipótesis es verdadera y existen varios testigos oculares de los 
hechos a que se refiere. éstos la describen concordando en 
los mimmos detalles) y que concluye con la confirmación ofre­
cida por las pruebas (varios testigos oculares refieren que Ticio 
ha matado a Cayo concordando en los mínimos detalles). Tal 
razonamiento no demuestra la hipóteSIs, sino sólo una confinmi­
ción particular de la misma. 

Pues bien, la carga de la prueba no es más que la carga de 
producir confirmaeJOnes. Pero una confinnación no equivale a 
una demostración, puesto que está siempre abierta la posibih­
dad de que sea compatible con una hipótesis empírica distinta: 
un testimonio bien podría ser impreCIso, o no fiable, o no rele­
vante, o, en cualquier caso, concordar con una explicación dcl 
mIsmo dIstinta a la ofrecida por la hipótesis acusatoria. Por eso 
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una hipótesis acusatoria debe admitir una pluralidad de confir­
macIOnes mdependientes entre sí. Y por eso el prmcipio esta­
blecido por cl parágrafo 4, del art. 192 del código de procedi­
mientos, que exige que las declaraciones del coimputado sean 
"valoradas junto con otros elementos de prueba que confirmen 
su fiabilidad", enuncia en realidad un prinCipIO general de la 
lógica inductiva que no sólo sirve para la valoraCión de las de­
claraciones de los arrepentidos sino que atañe a todo el razona­
miento probatorio. Y ello porque una tesis empírica. si es ver­
dadera, es siempre una verdad fecunda, capaz de producir una 
pluralidad de confirmaciones. Pensemos en las novelas policía­
cas y en los razonamientos probatorios por ensayo y error. Cuan­
do finalmente el investigador descubre la "verdad", entonces no 
sólo todos los detalles, todo el material probatorio cuadra con 
ella, sino que emergen nuevos detalles y nuevos elementos para 
su confirmación. 

Un discurso totalmente contrario debe hacerse, en cambio, 
para la refutación. Aunque la verdad de una tesis empírica no 
sea demostrable, porque las pruebas recogidas y consideradas 
verdaderas siempre son compatibles con su negación, bien puede 
ser demostrada su falsedad por modus tollens sobre la base 
de contrapruebas consideradas verdaderas: o sea, según un es­
quema de razonamiento que tiene como premisas una máxima 
de experiencia (por ejemplo, "si Ticio ha apuñalado a Cayo, en­
tonces se encontraba en el lugar del delito") y la contraprueba 
(por ejemplo, la coartada: "Ticio no se encontraba en el lugar 
del delito en el momento del delito"), y como conclusión, por 
modus to/lens, la negación de la hipótesis ("es falso que Ticio 
haya apuñalado a Cayo"). 

En suma, el esquema de la inducción probatoria consiste en 
inferir deductivamente, no ya las hipótesis a partir de las pruebas 
recogidas, como pretendía el sistema inquisitivo de las pruebas le­
gales, sino -viceversa-las pruebas a partir de las hipótesis por 
modus ponens. o la negación de las hipótesis a partir de las 
contrapruebas por mudus tollens. BaJO este aspecto, el método 
probatorio es idéntico al de la inducción científica. También en 
la inducción científica son necesarias las confirmaciones, que sin 
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embargo no "demuestran", sino que sólo apoyan plausiblemente 
la hipótesis. y también aquí basta una sola contraprueba para 
que la teoría entre en crisis. Con una diferencia: que en la lllves­
tigación científica se Justifica una mayor resIstenCia de las teo­
rías, las cuales consisten en sistemas complejos de tesis amplia­
mente corroboradas por la experiencia pasada, que para ser 
refutadas requieren que se produzca una teoría alternativa o, por 
lo menos, una corrección de las mismas (la teoría einsteiniana 
de la relatividad. por ejemplo, como alternativa a la newtoniana); 
en cambio, como la hipótesis acusatoria es una tesis singular. 
sobre un hecho smgular del pasado, por 10 general acompañada 
por la presunción de falsedad, o sea de no culpabilidad, para 
refutarla basta con mtroducir una duda por medio de una 
eontraprueba (en suma, no es necesario ser Einstein). En este 
punto, la inducción probatoria se asemeja más bien a la 
historiográfica y, más aún, a la diagnOSIS clínica, que versan 
también sobre hechos singulares del pasado. 

Así pues, el esquema de la inducción probatoria se articula 
en tres momentos: la búsqueda de las confinnaciones necesarias 
y suficIentes para eliminar la duda subjetiva y para fundar la libre 
convicción, aunque desde luego no para demostrar una verdad 
obJctiva; la expOSICión de la hipótesis acusatoria a las contra­
pruebas, capaces, SI fueran Hables. de refutarla con certeza ob­
Jetiva; y, en fin, la confutación de las hIpótesis explicativas plau­
sibles alternativas a la acusatoria. 

Es fundamental que los jueces y fiscales sean conscientes de 
la necesidad de estos tres momentos; y ello, por dos razones. En 
primer lugar, porque sugieren el esquema de la motivación. La 
motivación de una condena debe precisamente documentar 
todos los argumentos inductivos sugeridos por el modelo nomo­
lógico-deductivo de la explicación causal: la pluralidad de con­
firmaciones, la ausencia de contrapruebas y la ausencia de plau­
sibles hipótesis explicativas del material probatono alternativas 
a la hipótesis acusatont:l. Se trata, por así decIrlo, de una garan­
tía de segundo grado, respecto a las garantías más propiamente 
epistémicas. Ella expresa, y al nllSmo tiempo garantiza. la na­
turaleza cognoscitiva y no potestativa del juicIO, vinculándolo 
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en derecho a la estricta legalidad. y en los hechos a la prue­
ha de la hipótesis acusatoria. Es gracias a la motivacIón como las 
declSlones Jurídicas resultan apoyadas, y por tanto legitimadas, 
por aserCIOnes, en cuanto tales verificables y refutables, aunque 
sea de manera aprOXImativa; como la "validez" de las senten­
cias resulta condicIonada a la "verdad", aunque sea relativa. de 
sus argumentos; y como, en fin. el poder jurisdiccional no es ese 
"mhumano poder" puramente potestativo, como 10 llamó 
Francesco Can'ara, de la justicia del cadí, sino que está funda­
do en el "saber", también sólo opinable y probable, pero precI­
samente por ello refutable y controlable. tanto por el imputado 
y por su defensa, como por la sociedad. Dicho con más precI­
Sión, la motivación permite la fundamentación de las decisiones 
y su control tanto en derecho, por violación de la ley o defectos 
de interpretación o subsunción, como en los hechos, por caren­
cia o 10suficiencia de pruebas o por la inadecuada explicación 
del nexo entre convicción y pruebas. Y no sólo en apelación sino 
también en casacIón. En efecto, tanto la argumentación jurídi­
ca como la fáctica forman parte de la lógica judicial, deductiva 
e inductiva, respectivamente. Y son vicios lógicos, censurables 
tambIén en casación, no sólo los que violan la lógica deductiva 
de la subsunción legal, s100 también los que contrastan con la 
lógica mductIVa de la 10ducción probatoria: o por la ausencia de 
argumentos suficientes para confirmar por modl/s ponel7.\" las 
hipótesis acusatorias, o por la presencia de argumentos aptos para 
Invalidarlas por modus tollens, o, en fin, por no haber sido desvir­
tuadas por modus tallens las contrahipótesis de la defensa. 

La presencia de la motivación y, sobre todo, su exposición a 
control, gracias a su forma lógica y semántica, tienen así el va­
lor de un criterio diferenciador entre métodos procesales opues­
tos y, derivadamente, entre modelos de derecho penal opuestos: 
entre la que Carrara llamaba "conVIccIón autocrática", porque 
estaba basaba en la "mera Inspiración del sentimiento", y la 
que llamaba "convicción razonada", por encontrarse expuestas 
sus "razones" Jurídicas y fácticas; y consiguientemente entre 
cognoscitivlsmo y decisionismo penal, entre verdad y valoracio­
nes, entre garantismo y sustancialismo penal. Al mismo tiem-
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po, en la medida en que asegura el control de la legalidad y del 
nexo entre conviccIón y pruebas, la motivación tiene también 
el valor "endo-procesal" de garantía de defensa y el valor "extra­
procesal" dc garantía de publicidad. Y puede ser considerada por 
ello el pnnctpal fundamento tanto de la legitimación mterna o JU­
rídica cuanto de la externa o democrática de la función Judicial. 

En segundo lugar, el valor de este esquema consiste en esta­
blecer una costumbre judicial basada, como se ha dicho, sobre 
la conciencia de los límites de la verificación fáctica, y, por tanto, 
sobre el valor de la duda, sobre el rechazo de la certeza, sobre 
la disposición a renunciar a las propias hipóteSIs en presencia 
de contrapruebas, que además significa disposición a escuchar 
las razones del otro: una costumbre de honestidad intelectual, 
alimentada por la conciencia epistemológica de la naturaleza 
meramente probabilística de la verdad fáctica y meramente Opi­
nable de la verdad Jurídica, que se reqUIere no sólo de los jue­
ces sino también de los fiscales. 

Sucede en cambio con demasiada frecuencia que los jueces, 
y sobre todo los fiscales, no tienen en absoluto esta conciencia. 
Hay, en efecto, una tentación permanente que anima los estilos 
argumentativos de muchos Jueces y fiscales y que se expresa 
desde siempre en lo que constituye el rasgo inconfundible y fa­
laz de la lógica inquisitiva: la petiCión de principio, en virtud 
de la cual la tesis a probar --que es tan sólo una hipótesis acom­
pañada, por lo general, por presunciones de falsedad (más exac­
tamente, la presunción de no culpabilidad) y que, por tanto, tie­
ne que ser apoyada por pruebas y sometida a refutaCión por 
medIO de contrapruebas- se asume apodícticamente como ver­
dadera. casI como una premisa, en lugar de como conclUSión del 
razonamIento probatorio. Gracias a este sofisma, que confiere 
al razonamiento probatorio un desarrollo tautológico y circular, 
la tesis acusatoria resulta de hecho irrefutable, funCIOnando 
como criteno de orientación de las mvestigaclOnes, como filtro 
selectivo de la fiabilidad de las pruebas y contrapruebas y como 
clave interpretativa del conjunto del material procesal. 

Es de esta lógica y de esta tentación. creo yo. de lo que jue­
ces y fiscales deben especialmente guardarse: de esta suerte de 
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resistencia apriorística de las hipótesis acusa tonas a ser confu­
tadas. Se trata de un vicio que, por desgracia, viene alimentado 
por la espectacularidad de los procesos y por la extraordinaria 
visibilidad de jueces y fiscales, en virtud de las cuales la defen­
sa de los asuntos procesales -una vez que son de dominIO pú­
blico- tennina convirtiéndose. más o menos conscientemente, 
en la defensa del propio trabajo y. con ello, de la propJa repu­
tación. Admitir el propio error casI equivaldría a una descalifi­
cación profesional. Y ello allí donde la máxima prueba de profe­
sionalidad y, digámoslo también, de independencia de juicio es 
precisamente la capacidad de reconocer el error, de admitir que 
las hipótesis de acusación son siempre hipóteSIs, siempre aproxI­
mativas, probabilísticas y en cualquier momento refutables. 

5. DOS IMPLICACIONES DEL MODELO 
GARANTISTA 

¿Cuáles son las Implicaciones éticas, polítIcas e institucio­
nales de este modelo de derecho y de jurisdiCCión penal que he 
denominado "derecho penal mínimo"'? ¿Y cuáles son las con­
secuencias de su falta de realización, más aún, de la progresiva 
configuración de nuestro sistema penal como un "derecho pe­
nal máximo", o sea máximamente expandido e invasor, rnáxi­
mamente indeterrmnado y por tanto expuesto al arbitrio, má­
xlmamente represivo y, a la vez, máximamente ineficiente e 
irracional'? Indicaré de modo sumario dos tipos de implicaCiones 
del modelo de derecho penal mímmo y, correlativamente. del 
modelo opuesto de derecho penal máXimo. 

La primera implicación del modelo garantista de juicio penal 
es que el nexo postulado por él entre verdad, validez y justicia 
de los actos jurisdiccionales representa el pnnclpal fundamen­
to teórico de la división de poderes y de la mdependencia del 
poder judicial en el moderno estado representativo de derecho. 
En efecto, una actividad cognoscitiva, aunque incluya mevita­
blemente opciones y momentos de decisión, no puede, por prin­
CIpio, someterse a otros imperativos que no sean los inherentes 

250 



a la búsqueda de la verdad. El principio de autondad, aun cuan­
do la autoridad sea "democrática" y exprese la mayoría o inclu­
so la unanimidad de los asociados, no puede ser nunca un crite­
riO de verdad. "Cuando siento la mano del poder presIOnar mI 
cuello -escribió Tocqueville- poco me importa saber qUIén me 
oprime; y no estoy más dispuesto a mclmar la cabeza bajo el 
yugo sólo porque millones de brazos Jo sujeten". Si acaso, para 
la verdad, así como para la libertad de quien está sometido a la 
Justicia penal y que es con frecuencia un "desviado" respecto de 
los modelos de comportamiento dominantes, una legitimación 
mayoritaria del poder judicial puede incluso representar un pe­
ligro, por el riesgo permanente de imprimIr al Juicio una con­
notación partidista que contrasta con la imparcialidad requeri­
da en la actividad jurisdiccional. El consenso, se ha dicho, no 
hace verdadero lo que es falso, ni hace falso lo que es verdade­
ro. Este es el sentido de la famosa frase: "habrá también un Juez 
en Berlín" que sea capaz de absolver al inocente (o de conde­
nar al culpable) frente a la voluntad de la mayoría. 

La segunda ImpbcaClón hace referencia a la legitimaclón del 
JUICIO y. consIgUIentemente, del poder Judicial. Esta legitima­
cIón. si bien es verdad que no se funda sobre el consenso y so­
bre la representa ti vi dad política de los jueces sino sólo sobre la 
aceptabilidad de las motivaciones de sus deciSIones, depende en­
teramente de las garantías penales y procesales, que, como se ha 
V1StO, son ante todo garantías de verdad. Y desaparece, por tanto, 
transtonnando el poder judicJal en el poder más terrible y odioso, 
cuando tales garantías faltan o, peor aún, son VIoladas. 

Por eso, creo yo, la OposiCIón y la resIstencia maní festada hoy 
por muchos Jueces haCla las garantías es un SIgnO de miopía 
y de desconsideración. Y ello porque las fuentes de legitimación 
de sus decisiones son justamente las garantías: las garantías 
penales de la taxatividad de las figuras de delito, que aseguran 
las condICIones de uso del término "verdadero", y por tanto la 
verificabilidad y la refutabilidad; y las garantías procesales, que 
corresponden en cambio a los criterios eplstémicos de verifica­
ción o refutaCIón: la carga de la prueba para la acusaCIón, la co­
municación al Imputado en fonna clara y precisa de los hechos 
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que se le atribuyen, el derecho al contradictorio y a la con fu­
taclón por parte de la defensa, la imparcialidad del juez respec­
to a las partes en conflicto, la separación entre juez y acusación. 
la publicidad y la oralidad del rito procesal, la obligación de 
motivar todas las resoluciones judiciales, la pluralidad de gra­
dos de la jurisdicción, y otras. 
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SOBRE EL PAPEL CíVICO Y POLÍTICO 
DE LA CIENCIA PENAL 

EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL 
DE DERECHO* 

1. Antes de nada. quiero expresar mi más sincero y emocio­
nado agradeclmlento a los profesores y a los estudiantes de la 
Umversidad de Buenos Aires, que me han honrado con el título 
de Doctor Honoris Causa en Derecho. Deseo dar las grdcias de 
manera especial al Rector Dr. Osear J. Shuberoff, al Decano 
de esta Facultad, Dr. Andrés Dalessio, al Vicedecano Dr. 
Guillermo Moncayo y, sobre todo, al colega Eugenio Raúl 
Zaffarom por las elogiosas palabras con que ha justificado el 
otorgamiento de esta distinción. 

Hay, además, otros dos motivos que hacen para mí especial­
mente grato este reconocimiento. Uno, es que procede de 
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en la 
que se ha desarrollado, gracias a la obra de Genaro R. Carrió, 
Eugenio Bulygin, Carlos E. Alchourrón y Carlos S. Nino, una 
de las escuelas de filosofía jurídico-analítica más importantes, 

• Lección expuesta el viernes 5 de septiemble de 1997, en ocaSión del otorgamiento 
del título de Doctor Honoris C""5(1 por la Universidad de Buenos Aires. TradUCCión de 
Mal)' Heloff y Chnstlan Cour!ls. 
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y, al mismo tiempo, gracias al magisterio de David Baigún, 
Eugemo Zaffarom y Juho B. J. Maler, a los que me unen estre­
chos lazos de amistad y de afecto, una prestigIOsa comunidad 
de penalistas, que ha promovido y desarrollado en estos años, y 
quizás como en ninguna otra universidad del mundo, una cultu­
ra penalística democrática comprometida con la defensa de los 
derechos humanos y de sus garantías. El segundo motivo es que 
la ocasión elegida para este acto haya sido la celebración del 1 
Congreso Iberoamericano y IX Latinoamericano de Derecho 
Penal y de Criminología para estudiantes y jóvenes graduados, 
que reúne, junto a miles de estudiantes, a tantos ilustres repre­
sentantes del pensamiento penalista latinoamericano. 

Estoy verdaderamente convencido de que, en estos años, la 
enseñanza de penalistas y procesa listas como Raúl Zaffarom, 
David Baigún, Julio Maier, Alberto Binder y tantos otros cole­
gas más jóvenes, ha devuelto a las disciplinas penalísticas esa 
dimensión cívica y política que fue propia de sus orígenes ilus­
trados; y de que csto es lo que -no por casualidad en una Amé­
rica Latina donde más dolorosas y terribles fueron, en los años 
de la dictadura, las experiencias de la arbitrariedad policial y de 
la represión política- ha dado vida a un mOVimiento democrá­
tico y garantista de penalistas y criminólogos que reúne rigor 
científico y pasión civil. reflexión teórica y militancia cultural; 
movimiento del que este Congreso de estudiantes y jóvenes 
penalistas, como otros congresos latinoamericanos en los que he 
tenido la suerte de participar (recuerdo, en especial, el que tuvo 
lugar el año pasado por estos mismos días, aquí en Buenos AI­
res), es el testimonio más expresivo. 

11. Es preCisamente acerca de esta renovada dimensión cívi­
ca y democrática de los estudios penales a la que me vaya re­
ferir ahora. Como muchos de ustedes saben, yo no soy penalis­
ta de formaCión, sino filósofo del derecho. Sin embargo, siempre 
he pensado que entre CienCia penal y filosofia jurídica existe 
siempre -o mejor, debería existir- una relación esencial para 
ambas. Porque el Derecho penal, o bien cumple con la eXigen­
cia de dotarse de una cimentación axiológica, y por ello filosó-
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fico-polítlca. o bien corre el nesgo de quedar reducido a pura 
técnica de control social y poltclal. Del mismo modo que a la 
mversa, o bien la filosofiajurídica se compromete con los gran­
des temas de las libertades y de la fundamentación y la crítica 
ético-política del derecho y de las instituciones eXistentes, co­
menzando por las instituciones represivas del Derecho penal y 
procesal, o bien está condenada a quedar en una estéril evaSión 
académica. 

Por lo demás, como sabemos, la relación entre Derecho pe­
nal, y filosoña jurídica, cntre ciencia penal y reflexión filosófi­
ca sobre los fundamentos de ese terrible derecho, que es el de­
recho de castigar, ha sido siempre muy estrecha, desde los 
orígenes de la modernidad Jurídica. Fue justamente el Derecho 
penal el terreno en el que, durante los siglos XVII y XVIII, la gran 
filosofia política del iusnaturalismo racionalista --de Hobbes a 
Locke, de Thomasius y Pufendorf a Montesquieu y Voltaire, 
hasta Beccaria, Bentham, Filangieri y Romagnosi- libró sus 
batallas contra el despotismo represivo e inquisitivo propio del 
ancien régime, y fue defimendo los valores de la civl]¡zación 
Jurídica modema y las líneas maestras de Estado de derecho: el 
respeto a la persona humana, los valores de la vida y de la li­
bertad personal. el nexo entre legalidad y libertad, la tolerancia 
y la libertad de conciencia y de expresión, la concepclón del de­
recho y del Estado como artificios cuya legitimación depen­
de del cumplimiento de sus funciones de tutela de los dere­
chos de los ciudadanos. 

Se produjeron después algunas singulares viCISitudes cultu­
rales. La Ciencia penal, que hasta finales del siglo pasado habia 
sido, más que nmguna otra disciplina jurídlca, una ciencia jurí­
dICo-filosófica, se ha convertido en este siglo en una disclplma 
puramente técnica, deliberadamente carente de fundamentos y 
de referentes aXlOlógicos externos. Así, mientras el postulado 
metodológico de la cultura jurídica ilustrada fue el contenido en 
la célebre frase de Gaetano Filangien en su Introducción a la 
Ciencia de la legislación -no el derecho que es, sino el que debe 
ser, no el derecho ya hecho, sino el que está por hacer, es decir 
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la legislación, es hoy el objeto común de los que plensan-, en 
cambio, el lema de la corriente técnico-jurídica que se Impuso 
en Itaha y en Alemania a comienzos del siglo actual podría ex­
presarse con su contrario: sólo la ley positiva, es decir el dere­
cho ya hecho, y ya no la legislación o el derecho por hacer, es 
ahora el objeto y, al mismo tiempo, el horizonte exclusivo de las 
dISCIplinas penales. 

Son muchos los factores -políticos, ideológicos, epistemoló­
gicos- los que han contribuido a producir este cambIo. Pnme­
ro, el repliegue reaccionario del pensamiento liberal de fmales 
del siglo pasado que, una vez construido y consolidado ese ar­
tificio que es el Estado moderno, no se preocupó más de asegu­
rarlo mediante límites y vínculos en garantía de los derechos de 
los CIUdadanos, smo, por el contrario, de defenderlo de éstos y 
en particular de las nuevas clases peligrosas y potencialmente 
subversivas. En segundo térmmo, una burda epistemología po­
sitivista, basada exclusivamente en la aproximación acrítica 
al sólo "derecho que es", y en la ilUSIón paraclentífica del ca­
rácter avalorativo de la ciencia jurídica como ciencIa puramen­
te técnIca y descnptiva de la que, tendría que expulsarse, como de 
las ciencias naturales, todo jmcio de valor. En tercer lugar, y 
como consecuencia de lo anterior, una suerte de paradójica "na­
turalización" del Derecho penal, como fenómeno externo e 
independiente de la obra de los juristas, susceptible de conocimien­
to o a 10 sumo de cxplicación, pero no de justificación o de des­
legitimación y por ello la reducción de su legitimación externa 
o política a la interna o jurídica, la confusión de su justicia con 
su mera existencia, y su concepción corno técnica autorreferen­
cial de defensa y control socIal confonne a planteamientos au­
toritarios de dlVersa índole -de estatalismo ético, espintualistas 
e incluso puramente técnicos y pragmáticos- que aún siguen 
constituyendo el trasfondo filosófico tácito de la cultura penal 
dominante. 

111. Pues bien, la tesis que vaya defender es que en la segunda 
mitad de nuestro siglo ha tenido lugar un cambio de paradigma 
en el Derecho positIvo de las democracias avanzadas, que im­
pone una revolución epistemológica en las ciencias penales 
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y, en general, en la ciencia jurídica en su conjunto. Ta! cambio 
de paradigma en la estructura del Derecho positivo se ha pro­
ducido en Europa, sobre todo después de la Segunda Guerra 
Mundial, gracIas a las garantías de la rigidez de la constitución, 
mtroducidas con la previsión de procedimientos especiales para 
su revisión; además del control de la legitimidad de las leyes por 
parte de tnbunales constitucionales. 

Lo producido es una transfonnación radical del papel de las 
constituciones. Los primeros textos constitucionales, comenzan­
do por la Declaración de los derechos del hombre de 1789, fue­
ron documentos esencialmente políticos, cuya naturaleza de 
leyes positivas, incluso resultaba inCierta. A este propósito será 
suficiente con recordar la subestimación y la incomprensión de 
la Declaración de 1789 por parte de Jeremy Bentham, no obs­
tante haber sido uno de los máximos exponentes del libera­
lismo jurídico. 

¿Qué puede ser -se preguntaba Bentham en un opúsculo titula­
do Anarchical Fallacies- un documento que comienza con la 
afirmación de que "todos los hombres nacen libre e iguales" para 
proseguir con una serie de principios de "justicia" y proclama­
ciones de derechos naturales? ¿Será, quizá, un tratadillo de filo­
sofia política y de derecho natural con fonna de artículos? 

Puesto que tales nonnas, añadía, son enunciados ideológicos 
desmentidos por la realidad y, en todü caso, carentes del carác­
ter imperativo que es propio de las normas. Bentham no se daba 
cuenta que, en realidad, era el derecho mismo el que, gracias 
a aquella declaración de derechos. estaba cambiando de natura­
leza ante sus propios ojos: de que aquellos principios de justi­
cia inscritos en la Declaración. una vez estipulados, habían de­
Jado de ser principios de derecho natural para transfonnarse en 
principios de Derecho positivo. que imponían al sistema jurídi­
co y político su respeto y su garantía. 

No obstante, incluso después del reconocimiento de su carác­
ter JurídIco-normativo, las constituciones y los estatutos, al 
menos en Europa, fueron durante mucho tiempo considerados 
simples leyes, y como tales, expuestas a modificaCIOnes y. por 
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tanto. a violacIOnes por parte del legislador. Por ejemplo, en Ita­
ha, el Estatuto albertino de 1848 tenía el valor de ley ordinaria 
y así pudo ser desvirtuado y despedazado por las leyes fascistas 
introducidas por Mussohm en 1925, sin ni siquiera recurnr for­
malmente a un golpe de Estado. 

Solamente con la introduccIón de las garantías de la ngidez 
de las constituciones cambia la estructura de los SIstemas jurí­
dicos. Naturalmente el cambio se debe no solamente a factores 
instituclOnales, sino también, y quizás sobre todo, a facto­
res culturales. La Constitución de los Estados Unidos, así como 
la de Argentina, han tenido siempre un carácter rígido. También 
en Europa a veces se ha discutido, desde el siglo pasado, que las 
constituciones fuesen menos modificables a través de leyes or­
dinarias. Pero, ha sido sólo en esta segunda mitad del SIglo que 
la idea de la rigidez de las constituciones en cuanto a normas 
que están por encima de la legislacIón ordinaria, penetra en la 
cultura Jurídica y en el sentido común. Y no es casualidad que 
esta toma de conciencia haya tenido lugar tras la derrota del fas­
cIsmo y del nazismo. En el clima cultural y político que acom­
pañó el nacimIento del constitucionalismo actual -la Carta de 
la ONU de 1945, la Declaración Umversal de los Derechos Hu­
manos de 1948. la Constitución Italiana de 1948 y la Ley Fun­
damental de la Repúbhca Federal Alemana de 1949- se toma 
conciencia de que el consenso de las masas, en el que se habían 
fundado también las dictaduras fascistas, no basta para garanti­
zar la calidad de un sistema político. Y se vuelve, por tanto, a 
descubrir el significado y el valor de la constitución como lími­
te y vínculo de cualquier poder, incluso mayoritano, según la 
noción estipulada dos siglos antes en el artículo 16 de la Decla­
ración de derechos de 1789: "Toda sociedad en la cual la garantía 
de los derechos no está asegurada ni la separación de los 
poderes establecida, no tiene constitución", que son exactamen­
te los dos prmcipios y valores que habían sido negados por el 
fascismo. 

El resultado es una estructura del ordenamiento jurídico mu­
cho más compleja que la propia del paradIgma jusposltivista 
clásico, fundada como estaba en el mero principio hobbesJano 
auctoritas, non veritas facit legem. o bien quod pllincipi placuit 
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logis habel vigerem. En cambio, ahora nos encontramos frente 
a una estructura caracterizada por una doble artiticialidad: no 
sólo por el carácter positivo de las normas producidas, que es 
el rasgo específico, del positivismo jurídico, S1110 tamblen por 
su sujeción al derecho, que es precisamente el rasgo específico 
del Estado constitucional de derecho, en el cual la producción 
Jurídica misma se encuentra disciplinada por normas de Dere­
cho positivo, no sólo en lo que se refiere a su procedimiento de 
formación SinO tamblen en sus contenidos. Si en virtud de la pri­
mera característica el "ser" o la "existenCIa" del derecho ya 
no puede denvarse de la moral ni extraerse de la naturaleza, sino 
que es puesto o "hecho" por los hombres, y como estos lo quie­
ren y. antes aún, como lo piensan; en virtud de la segunda ca­
racterística tambien, el "deber ser" del Derecho POSItiVO, o sea 
sus condiciones de "validez", resulta positivizado por un siste­
ma de reglas que disciplinan las propias opciones mediante las 
que se piensa y proyecta el derecho, estableciendo los valores 
etico-políticos -la igualdad, la dignidad de las personas, los 
derechos fundamentales- que se ha convenido deben ser infor­
madores de aquellas. 

Es precisamente en virtud de esta doble artificlahdad -de su 
"ser" y de su "deber ser"- que la legalidad positiva o formal. en 
el Estado constitucional de derecho, ha cambiado de naturale­
za: ahora, no es sólo condicionante, sino que ella misma resulta 
estar condicionada por vínculos jurídicos no sólo formales sino 
tambien sustanciales. A este sistema de legalidad, al que su do­
ble artificialidad confiere un papel de garantía frente al derecho 
Ilegítimo, podemos denominarlo, en oposición al paleoposl­
tI vIsta, "modelo" o "sistema garantista ". GracIas a él. el dere­
cho contemporáneo no sólo programa sus formas de producción 
a traves de nonnas de procedimiento sobre la formación de la 
leyes y las restantes disposiciones; además, programa sus cante­
l/idos sustancJales, vinculándolos normativamente a los princi­
pIOS, los valores y los derechos inscritos en sus constitUCIones, 
mediante técmcas de garantía que la cultura Jurídica tiene el 
deber y la responsabilidad de elaborar. En el Derecho penal, por 
ejemplo, todas las respuestas a las clásicas cuestiones relativas 
a su legitimación --cuándo y cómo castigar, cuándo y cómo pro-
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hibir, cuándo y cómo juzgar~ resultan condicionadas ahora por 
los principios garantJstas sancionados en la constitución: 
leslVidad y materialidad de los dehtos, culpabilidad, garantías 
del Juicio oral, carga acusatoria de la prueba y derechos de la de­
fensa, que han dejado de ser simples principlOs teóricos para 
convertirse en noonas jurídicas vinculantes para el legislador. 

IV. Yo creo que no siempre somos 10 bastante conscientes 
del alcance rcvoluclOnano de semejante cambio de paradig­
ma del derecho que cs, probablemente, la mayor conquista Jurí­
dica de este siglo: una suerte de segunda revolUCIón que cam­
bia. Junto con la estructura del derecho, el papel de la ciencia 
jurídIca y de la jurisdicción, la naturaleza de la política y la ca­
lidad misma de la democracia. 

En el plano de la teoría del derecho este cambio puede ser 
expresado con la tesis de la suhordinación de la ley misma al 
derecho y de la consiguiente disociación entre vigenCia (o exis­
tencia) y validez de las nonnas. La pnmera revolución en la 
historia de la modernidad jurídica, acontecida con el nacimien­
to del Estado moderno, fue la afinnación del principio de (la 
mera) legalidad y, con éste, el de la omnipotencia del legisla­
dar. Así, en oposición a las viejas concepciones jusnaturalistas. 
se logró la identIficación de la validez de las leyes con su 
positividad, es deCIr, con su producción según las foonas pre­
vistas en el ordenamIento, con la consiguiente garantía de la cer­
teza del derecho y de la sujeción a la ley del poder judicial. Por 
lo menos en su modelo epistemológico, lajurisdicción, por caso, 
se configuraba como aplicación mecánica de la ley, y la ciencia 
jurídica como "dogmática",vinculada únicamente a los dogmas 
de la ley, cualquiera que fuese su contenido. por otro lado, al 
principio de la omnipotencia del legislador correspondía la idea 
de la omnipotencia de la política y de su primacía sobre el de­
recho -por ser la legislación competencIa de la politica­
y, correlativamente, una vez que el legislador se había de­
mocratizado mediante las formas de la representación parlamen­
tana, una concepCIón puramente política, formal, y procedi­
mental de la democracia, identificada con la voluntad soberana 
de la mayoría. 
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Pues bien. la segunda revolución, producida después de la 
Segunda Guerra Mundial con las Instituciones rígidas, eqUivale 
a completar el paradigma del Estado de derecho, o sea a la su­
jeción de la ley de todos los poderes, incluso el de la mayoría 
-que se subordina también a él~, al derecho, más precisamente 
a la Constitución, y no sólo en cuanto a las fonnas y a los pro­
cedimientos de formación de las leyes, sino también en cuanto 
a sus contenidos. Como consecuencia de ello, en el Estado cons­
titucional de derecho el legislador ya no es omnipotente, en el 
sentido de que las leyes no son válidas sólo por haber sido pro­
ducidas por él, en las formas y con los procedimientos nonnatI­
vamente establecidos; lo serán sí, además, resultan también 
coherentes con los pnncipios constitucionales. Y tampoco es om­
mpotente la política, cuya relación con el derecho se mvierte: 
también ella y la legislación. que es su producto. se subordinan 
al derecho, hasta el punto de que ya no es el derecho el que puede 
ser concebido como Instrumento de la política, sino, al contra­
rio, es la política que ha de ser asumida como instrumento para 
la actuaCIón del derecho, y precisamente de los principios y de 
los derechos fundamentales inscritos en ese proyecto, a la vez 
jurídico y político que es la constitución. 

De aquí se sigue un cambio en la naturaleza misma de la de­
mocracia: ésta ya no consiste simplemente en su dimensión 
política, proveniente de la forma representativa y mayoritaria de 
la producción legislativa que condiciona la vigencia de las le­
yes, sino que también consiste en la dimensión sustancial que 
le viene impuesta por los principios constitucionales, que vin­
culan el contenido de las leyes, condicionando su validez sus­
tancial a la garantía de los derechos fundamentales de todos. 

V. Se comprende el cambio del papel de la ciencia jurídica 
provocado por este nuevo paradigma. Dado que en el modelo 
constitucional-garantista la validez de las leyes ya no es un dog­
ma unido a su mera existencia o validez formal, sino una cuali­
dad contingente ligada a la coherencia de sus significados con 
la Constitución, la interpretación de la leyes siempre también 
un Juicio sobre la ley rrusma de la que jueces Y Juristas deben ele­
gir úmcamente los Significados válidos, es decir, compatibles con 
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las normas constitucionales sllstanciales y con los derechos fun­
damentales establecidos por éstas. Gracias a la rigidez de las 
constitucIOnes y a que contienen principios sustanciales, que van 
desde los derechos fundamentales a las garantías penales y pro­
cesales, toda ley tiene al mismo tiempo la consideración de llor­
ma respecto a los hechos que regula, y de hecho -cuya con­
formidad o disconformidad, coherencia o incoherencia y. por 10 
tanto, validez o mvalidez debe ser detenmnada por la CIencia, 
jurídica- en relación con las normas por las quc ella misma es 
regulada. 

El viejo conflicto entre iusnaturalismo y positivIsmo, y, por 
otro lado. entre positivismo y realismo Jurídico -entre el dere­
cho "como debe ser" y el derecho "como es". entre el derecho 
por hacer y el derecho ya hecho- se ha trasladado de este modo 
al cuerpo mIsmo del Derecho positivo; configurándose corno una 
tendencia! y permanente divergencia entre los diversos niveles 
del ordenamiento: entre el nivel constitucionaL que mcorpora 
normas y prinCIpIOS de JustiCia bajo la forma de derechos fun­
damentales, y el nivel legislativo, cuyas normas son siempre 
susceptibles de ser censuradas como ilegítimas- por el juez 
en el plano operativo, y por el jUrista en el doctnnarlo,- en el 
supuesto de incoherencia con la constitución. Y este conflicto 
puede resolverse gracias a la doble dimensión -descriptiva del 
"ser" del derecho y prescriptiva de su "deber ser" jurídiCO" im­
puesta tanto a la teoría como al análisis dogmático. precisamente 
por el paradigma constitUCIOnal conforme al cual se han mode­
lado los sistemas jurídicos avanzados. 

1.0 que quiero subrayar es que el nuevo paradigma constitu­
cional, en cuanto comporta inevitablemente antinomias y la­
gunas vinculadas a los diferentes niveles normativos en los que 
se articula su misma estructura lleva, por así decirlo, mscnto un 
doble papel de la ciencia jurídica en general, y de la penal en 
particular: ante todo, la crítica del derecho existente, a través 
del análisis y la censura de sus perfiles de invalidez constitucio­
nal; en segundo lugar, el dise/lo del derecho que dehe ser a tra­
vés de la identificaclón de sus lagunas, o sea de las garantías que 
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aún faltan y que deben ser introducidas en apoyo de los dere­
chos sancIOnados en las constituciones. 

En definitiva, el paradigma garantista del constitucionalismo 
democrático pone en crisis la totalidad del esquema positivista 
tradicional de la ciencia y del conocimiento jurídico, basado en 
los dogmas de la coherencia y la plenitud del ordenamiento y 
en la presunción apriorística de la legitimidad del derecho exis­
tente. Una legalidad compleja, como la que aquí he ilustrado en 
fonna esquemática, con los dos posibles vicios ~antinomias y la­
gunas-virtualmente unidos a ella, retroactúa, en efecto, sobre 
la ciencia del derecho, confiriéndole un papel crÍtico y de pro­
yecto en relación con su objeto, desconocido para la razón Jurí­
dica propia del viejo positivismo dogmático y formalista: la ta­
rea, científica y política al mismo tiempo, de descubrir las 
antinomIas y las lagunas existentes y proponer desde adentro 
las correcciones permitidas por las técmcas garantistas de que 
dispone el ordenamiento, o bien, de elaborar y sugerir desde 
afuera nuevas formas de garantía aptas para reforzar los meca­
msmos de autoconccción. Precisamente, mientras el VICIO de la 
mcoherencia asigna a la ciencia jurídica (como a la jurispruden­
cia) un papel crítICO frente al derecho vigente, el de la falta de 
plenitud le aSlgna, además, un papel de elaboración y diseño 
de nuevas técnicas de garantía y de condiciones de validez más 
vinculantes. 

VI. Me parece evidente que una ciencia Jurídica entendida de 
esta manera toca y se entrelaza con la política del derecho. Más 
aún, con la lucha por el derecho y por los derechos tomados en 
serlo; y que, al mismo tiempo, el papel crítico y de proyecto que 
le asigna el paradigma constitucional y garantista le confiere una 
responsabilidad cívica y una dImenSión política y militante to­
talmente desconocidas para la vieja cultura Jurídica. De nuevo, 
como en la tradición ilustrada, el punto de vIsta externo de los 
opnmidos ha vuelto a ser el punto de vista de la fundamentación 
política del artificio jurídico. De él, todos, y en particular noso­
tros los juristas, somos responsables: por cómo 10 pensamos. por 
cómo lo criticamos o lo defendemos, y por cómO 10 aplicamos 
y 10 proyectamos en concreto. Pero este punto de vIsta goza hoy 
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de la ventaja de haber dejado de ser ya sólo externo, al identifi­
carse como el de los titulares de los derechos constitucionales 
insatisfechos, por 10 que tiene un anclaje positivo en el derecho 
existente. 

Cierto que esta orientación es todavía minoritana en la cul­
tura académica. Sin embargo, es precisamente ésta la perspec­
tiva que ha tornado cuerpo en los últimos años a través del de­
salTollo de movimientos de jueces y de juristas, sobre todo --hay 
que reconocerlo- en el campo del Derecho penal. PIénsese en 
las diversas asociaciones de juristas democráticos, en los gru­
pos de magistrados democráticos surgidos en Itaha, Francia, 
España y América Latina, en el movimiento de la criminología 
crítica, en las asociaciones comprometidas en la reforma de la 
cárcel y en la defensa de los presos, y, en fin, en el movimiento 
por una refundación democrática y garantista del Derecho pe­
nal que, iniciado en Argentina, se han extendido a toda Améri­
ca Latina. Estos movimientos han nacido siempre de la concien­
cia y de la denuncia de la ilegalidad. y no sólo de la injusticia, 
de la práctica del derecho respecto a sus propias fuentes de le­
gitimación Jurídica, y por ello del compromiso de transfonnarlo. 

Es posible que esta perspectiva se base en una confianza ex­
cesiva en el papel garantista del derecho. Sin embargo, yo creo 
que, con independencia de nuestro optimismo o pesimismo, para 
la crisis del derecho no existe otra respuesta que el derecho 
mismo. Esto es así, puesto que el actual paradib'lTIa garantista del 
constitucionahsmo democrático no sólo expresa un modelo de 
derecho y de Estado, sino también un modelo de democracia, y 
por ello lo sostiene la fuerza de la razón y de los valores de la 
libertad, igualdad y justicia, cada vez más umversalmente com­
partidos. 
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JUSPOSITIVISMO CRíTICO Y 
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL * 

1. POSITIVISMO JURÍDICO Y 

(;ONSTITUCIONALISMO 

Según una opinión muy difundida, el constitucionalismo de 
nuestros días marcaría una revancha deljusnaturalismo sobre el 
positivismo jurídico. Sin duda, esta tesis, sostenible si pensamos 
en autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy y Gustavo 
Zagrehelsky, contiene una parte de verdad. Si "positivismo ju­
rídico" se entiende como sinónimo de "fonnalismo jurídico" 
-es decir, bajo una concepCIón y un modelo del derecho que tie­
ne como criterio de reconocimiento de la existencia y de la va­
lidez de las leyes solamente lalorma de producción de las mIs­
mas, independientemente de su contenido- entonces, el 
constitucionalismo jurídico -al sujetar la vahdez de las leyes a 
la sustancia y, por ello, a los contenidos, más allá de la fonna 
de las decisiones, y fundando dicha validez en principios cons­
titucionales como criterios de justicia y no sólo en las reglas de 
procedimiento como critenos de existencia y de validez fonnal 

• Traducción de Lorenzo Córdova y Pedro Salazar_ 
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de las nOlmas- ha reintroducido en el derecho una racionalidad 
susTancial. Racionalidad que era propia de la tradición jusna­
turalista y había sido sacrificada ante las instancias de certeza y 
racionalidadformal, como la llamó Max Weber. que se afirma­
ron con el primer positivismo jurídico. 

Pero "positivismo Jurídico" puede tener un si!:,'nificado más 
ampho y distinto. Entre otras cosas desIgna una concepción y 
un modelo de derecho en el que no sólo la e.·"-¡slencia de las 
normas. en tanto vmculada a su forma de producción, sino tam­
bién los criterios sustanciales de reconocimiento y validez de las 
mIsmas son puestos, artificialmente, por el propio derecho po­
sitIvo. Con otras palabras. el derecho positivo disclplma positi­
vamente, tanto las condicIOnes formales de existencia de las 
normas. quc dependen de la correspondencia empírica entre su 
forma y las nOrm(L~ formales de producción normativa, como las 
condiciones sustanciales de su validez, que dependen de la co­
herencia lógica de los significados nomativos y. por lo tanto, 
de su contenido, con normas sustantivas a las que se encuentran 
subordinadas. Claramente, en este sentido el constituclOnalismo. 
en vez de constituir el debilitamiento del positivismo Jurídico o 
su contaminación jusnaturalista, representa su reforzamiento 
y su complemento: por decirlo de algún modo representa el 
positivismo jurídico en su forma más extrema y acabada. 

Es sencillo reconocer en estas dos concepciones del positi­
VIsmo Jurídico el reflejo de dos modelos diferentes del derecho 
que corresponden a dos fases históricas de la civilidad Jurídica 
moderna. El pnmer modelo, es el fruto de la revolución que se 
produjo con el nacimiento del estado moderno como monopo­
lio de la producción jurídica y de la consigUiente afirmación del 
pnnClplO de legalidad como nonna de reconocimicnto del de­
recho existentc. El segundo modelo, es el fruto de una segun­
da revolución Institucional y de un nuevo cambio de paradigma 
de la experiencia jurídica: la sumisión también del legislador a 
nonnas jurídicas positivas, como 10 son los prinCIpios ético-po­
líticos jurídicamente positivizados en las constitucIOnes rígidas 
que están por enCIma de la legislación ordinaria. Las condicio­
nes sustanciales de la validez de las leyes, que en el paradigma 
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del derecho,iurisprudencial premoderno se identificaban con los 
principIOs del derecho natural y que en el paradigma paleo­
positivista dcl estado legislativo de derecho habían sido rc­
movidas por el principIo puramente formal de la validez como 
positivismo. penetran nuevamente en el paradigma del esrado 
constitucional de derecho bajo la fomla de principios pOSItIVOS 
de justicia contenidos en normas superiores a la legislación. 

Este sistema de normas meta-legales dirigidas a los poderes 
públicos y. antes que nada al legislador, es, precisamente, la 
constitución; es decir, el acuerdo democrático sobre lo no­
decidible, ya sea porque no puede decidirse o porque no puede 
no ser decidido (es obhgatorio decidir que y está prohibido de­
cIdir que). Este acuerdo -en el que podemos reconocer la for­
ma positiva que asume el hipotético "contrato social" Ideado por 
las filosofías jusnaturalistas- no es otra cosa que el establecI­
miento de aquellas normas que son los "derechos fundamenta­
les": es decir, de aquellos derechos elaborados por la tradición 
Jusnaturalista, que están al ongen del estado modemo, como 
"innatos" o "naturales". Derechos que, una vez que han sido 
sancionados en los contratos socIales escritos, que hoy llama­
mos constituciones modemas, se convirtieron en derechos po­
sitivos de rango constitucional. 

En resumen, si el rasgo específico del posilivislI/ojuridico que 
diferencia estructuralmente al derccho moderno de los sistemas 
Jurídicos prcmodemos es, precisamente, su carácter positlvo (por 
lo tanto, artificial y convencional); entonces, el rasgo específi­
co del constitucionalismojurídico, que diferencia al derecho de 
las democracias constitucionales modernas de los sistemas ju­
rídico-positivos pre o paJeoconstitucionales, es una caracterís­
tIca no menos estructural y no menos juspositiva: la sUjeción de 
las propias leyes al derecho, de la que también depende el de­
ber ser del derecho, es decir, las decisiones que debcn presidir 
a su cre2ción, son artifiCiales y se positivlzan a través de nor­
mas sustantivas de derecho positivo, Esta segunda característi­
ca estructural es también una característica sustancial. dado que 
estas nom1as sustantivas sancionan lo que podemos denominar 
la esfera de lo no-decidible constItuida por prinCipiOs y derechos 

267 



fundamentales que tutelan los mtereses y las necesidades prima­
nas y vitales. Derechos que consisten en expectativas negativas, 
como son las libertades fundamentales a las que corresponden 
prohibiciones para decidir, y derechos que consisten en expec­
tativas positivas, como son los derechos sociales a los que co­
rresponden obligaciones de decir. 

La primera de estas dos diferencias estructurales -la que dis­
tingue al derecho no codificado y jurisprudencIa! premoderno 
del derecho positivo del estado legislativo de derecho (o esta­
do de derecho en sentido déhi/)- se puede expresar afirmando 
que mientras el lenguaje jurídico de los ordenamientos no co­
dificados es un lenguaje natural, el lenguaje de los sistemas de 
derecho positivo es un lenguaje artificial, dado que todas las re­
glas de uso se encuentran estipuladas y son acordadas positiva­
mente. Por ejemplo, las leyes penales son las que nos dicen qué 
es un "robo" y qué es un "homicidio" y, por lo tanto, las que con­
dicionan, en tanto normas sustantivas sobre su producción, la 
validez de las decisiones jurisdiccionales correspondientes. De 
manera análoga, las normas del código cIvil nos dicen qué es 
un contrato o, de manera más específica, qué es un mutuo o una 
compraventa y, por lo tanto, constituyen en su conjunto las nor­
mas sustantivas sobre la producción de las sentencias civiles que 
determinan las condiciones de validez de los contratos. El posi­
tivismo Jurídico, que se expresa a través del principio de mera 
legalidad, se funda, con el formalIsmo, sobre este conjunto de 
normas sobre la producción. E! derecho no se deriva, en nmgún 
sentido, de la moral o de la naturaleza o de los otros sIstemas 
normativos sino que es totalmente un objeto artifiCial, "puesto" 
o ·'producido" por los hombres, que, por 10 mismo, conllevan 
toda la responsabilidad, ya que el derecho es, por completo, 
como los hombres 10 piensan, lo proyectan, lo producen, lo in­
terpretan y lo aplican. 

La segunda dlferencia estructural -la que distingue entre el 
estado legislativo de derecho y el estado constitucional de de­
recho o estado de derecho en sentido fuerte- consiste en que, a 
partir delleguaje jurídico artificial o positivamente construido, 
se preestablecen, rígidamente, a través de normas superiores, 
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tanto las reglas sintácticas sobre la fOlIDa de los signos, como tam­
bién las reglas semánticas que les atribuyen signtficado. No sólo 
las reglas sobre '"cómo" decir el derecho, sino también aquellas 
sobre "qué cosa" el derecho no puede declr y sobre '"qué cosa" 
debe decIr. Reiteradamente he denommado principio de estric­
ta legalidad al sometimiento de! derecho al propio derecho, en 
vIrtud de lo cual las leyes no sólo son condicIOnantes, en tanto 
reglas de lenguaje, de las decisiones expresadas en lenguaje 
Jurídico sino que están, a su vez, condicionadas. en tanto expre­
siones del lenguaje Jurídico, por normas superiores que regulan 
su forma y su sigmficado. La novedad del constitucionalismo 
jurídico reside en estas normas sustantivas que condicionan la 
validez sustancial de las leyes: ya sea que dichas normas impon­
gan límites, como en el caso de Jos derechos de libertad. o que 
impongan obligaciones, como en el caso de los derechos socia­
les. Y es en estas leyes en las que se manifiesta con el acuerdo 
democrático el paradigma jurídico de la democracia constitucio­
nal: el Juego más allá de las reglas del juego democrático; el 
proyecto democrático más allá del método para llevarlo a cabo; 
la culminación más allá del positivismo jurídico del estado de 
derecho, que busca que todos los poderes se sujeten a la ley y 
excluye la existencia de poderes absolutos sean éstos legislati­
vos o de mayoría. 

2. CONSTITUCIONALISMO RÍGIDO 
y TEORíA DE LA VALIDEZ 
JUSPOSITIVISMO DOGMÁTICO y 

.TlJSPOSITIVISMO CRíTICO 

La primera alteración que produjo el constitucionalismo ju­
rídico se refiere a las condiciones de validez de las normas. En 
un ordenamiento como el estado constitucional de derecho, 
en el que las leyes se encuentran sometidas no sólo a nonnas for­
males sobre su creación, sino también a nonnas sustantivas so­
bre su significado, la existencia o el vigor de las normas se di~ 
sacian de su validez, lo que significa que una norma fonnalmente 
válida y, por 10 tanto, existente, puede ser, sin embargo, sustan­
cialmente inválida porque su sIgnificado contradice las normas 
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constitucionales sustanciales, por ejemplo, el principIo de igual­
dad o los derechos fundamentales. De lo anterior se desprende 
que, en el estado constitucional de derecho, ya no es cierto que, 
como sostenía Kelsen, la validez del derecho depende de requi­
sitos formales, m que la razón jurídica moderna es solamente, 
como sostenía Weber, una "racionalidad formal". De hecho, 
todos los derechos fundamentales -desde los derechos clásicos 
de libertad hasta los derechos soclales- equivalen a vínculos de 
sustancia y na de fonua, que condiCionan la validez sustanCial 
de las nonnas producidas y expresan, por decirlo de algún modo, 
los o~jetivos y la razón social del estado constitucional de 
derecho. 

Se desprende también un cambio de paradigma en la ciencia 
Jurídica, que se expresa en una nueva función crítica y de pro­
yecto, que las nuevas y, cada vez más complejas, condiciones 
de validez de las normas Imponen a dicha ciencia. En el viejo 
paradigma paleopositivlsta, la crítica y la proyección del dere­
cho sólo eran posibles desde un punto de vista externo, tanto en 
el plano ético como en el político, no dejando espacio para VI­
cios al interior de la legislación. Al contrario, dentro de un SIS­
tema normativo complejo, como lo es el estado constitucional 
de derecho que no sólo disciplina las formas de creación jurídi­
ca silla también los significados normativos producidos, tanto la 
incoherencia como la falta de plenitud, las antinomias y las la­
gunas son. hasta cierto punto, VICIOS mevitables. Estos VICIOS se 
encuentran vinculados a los desniveles normativos en los que 
se articula su misma estructura formal. 

Estos viCJOS afectan a la cienCia del derecho, otorgándole un 
papel crítico y de proyecto ante su propio objeto, papeles que 
son ajenos a la razón jurídica del viejo juspositivismo formal. 
Los mismos se traducen en la tarea, a Ja vez científica y políti­
ca, de detectar las antinomias y las lagunas existentes y de pro­
poner, desde adentro, las soluciones previstas por las técnicas 
garantistas del propio ordenamiento o, bien. en la tarea de ela~ 
borar y sugerir, desde afuera, nuevas fonnas de garantía idóneas 
para reforzar los mecamsmos de autocOlTecclón. Por ello he de­
nominado juspositivismo crítico la VIsión del derecho propia 
del constitucionalismo rígido, en oposiCión al juspositivismo 
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dogmático que tiende a ignorar la disociación entre validez y 
vigor y, por lo mismo, los vicios de legitimidad del derecho vi­
gente. PrecIsamente, mIentras el vicio de la incoherencia asig­
na a la ciencia Jurídica y al resto de la Junsprudencia un papel 
crítico de frente al derecho vigente dirigido a identificar y re­
mover las antinomias: el vicio de la falta de plenitud le confiere 
un papel innovatJvo, dirigido a promover la remoción de las la­
gunas mediante la introducción de nuevas nonnas y nuevas téc­
mcas de garantía. 

Tomado en serio, el constitucionahsmo, como proyección 
jurídica del derEcho --es decir: como derecho sobre el derecho 
mediante el cual el derecho se proyecta a sí mismo- confiere un 
nuevo papel a la ciencia Jurídica, en tanto condicIón, simultá­
neamente, de la consistencia lógica y del fundamento de la le­
gitimidad, tanto jurídica o interna, como política o externa, de 
los ordenamientos actuales. El constitucionalismo, en tanto sis­
tema dc principios onentados a vmcular al legislador, le exige 
a la teOlia del derecho un papel constnlctivo y de proyecto: eXI­
ge, preCisamente, que la teoría elabore modelos y técnicas de ga­
rantía orientadas a otorgar efectividad a los principios constitu­
cionales de los ordenamIentos estudiados. Es decir: a remover 
las antinomias, a través de procedimientos de invalidaCIón, y a 
colmar las lagunas, por medio de procedimientos obligatorios. 
También eXIge un papel crítico y una responsabilidad civil y po­
lítica de la dogmática jurídica. Requinendo que el mtérprete, sea 
juez o Jurista, identifique las antmomias y lagunas concretas, 
promoviendo que sean superadas a través de las garantías exis­
tenles, o bien, por medio de la introducción de las garantías que 
han SIdo elaboradas por la teoría. En resumen: a través de cons­
tantes transformaciones del ordenamIento, lo que no implica que 
podamos esperar que esta tarea se realice jamás completamente. 

3. CONSTITUCIONALISMO RÍGIDO y 
TEORíA DE LA DEMOCRACIA 
DEMOCRACIA POLÍTICA Y 
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL 

La revisión de la teoría puramente formal de la validez del 
paradigma constitucional que se construye sobre la disociación 
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entre el vigor formal y la validez sustancial de las decisiones, 
imphca, paralelamente, una revisión de la concepción puramente 
formal de la democracia. La positivización de los principios y 
derechos fundamentales en normas constitucionales, condicio­
nando la legitimidad del sistema político a su plena tutela y 
observancia, ha incorporado también en la democracia una di­
mensión sustancial, que se añade a la dimensión formal o po­
lítica tradicional. Quiero decir que la dimensión sustancial de 
la validez en el estado constitucional de derecho, detcrminada 
por los principios sustantivos que no pueden ser derogados por 
los contenidos de las decisiones, se traduce en una dimensión 
sustancIal de la democracia misma. De la misma manera en la 
que la dimensión formal del vigor, determinada por las reglas 
de procedimiento sobre la forma de las decisiones. corresponde 
a la dimensión fOlmal de la democracia. 

De hecho, las dos dimensiones de la democracia -la formal y la 
sustanclal- están garantizadas por las propias normas constituclO­
nales que presiden. respectivamente, al vigor y a la validez: 

a) por las normas formales sobre el quién y el cómo de las 
decisiones, que garantizan, con la igualdad en derechos políti­
cos, la representatividad de las instituciones parlamentarias y el 
gobierno de la mayoría; 

b) por las normas sustanciales sobre qué cosa se debe o no 
se debe decidir, las cuales se identifican con los derechos de li­
bertad, que el estado no debe violar y con los derechos sociales 
que éste dehe satisfacer. 

El primer tipo de normas, que corresponde a la forma de las 
decisiones, está a la base, no sólo del vigor y de la validez for­
mal de las normas, sino también de la dimensión "formal" de la 
democracIa y del estado de derecho en sentido amplio o débil. 
Mientras que el segundo tipo de normas, que corresponde a la 
sustancia o al contenido de las decisiones, está a la base. no sólo 
de la validez sustancial de las normas. sino también de la dimen­
sión que podemos denominar "sustancial" de la democracia, es 
decir del estado de derecho en sentido estricto o fuerte. De he­
cho, gracias a esta segunda clase de reglas se introdujo en la 
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estructura del principio de legalidad, que cOITesponde al estado 
constitucional de derecho de nuestros días, una racionalidad 
sustancial que se añadió a la racionalidad formal del viejo posi­
tivIsmo Jurídico, fundado en la primacía absoluta dellegisJador, 
así como del paradigma rousseauniano de la democracia políti­
ca entendida como orrmipotencIa de la mayoría. 

Ambas clases de reglas se encuentran en todas las constitucio­
nes. En la pnmera parte de las mismas se encuentran las normas 
sustantivas que sancionan, a través de los derechos fundamentales, 
los fines del ordenamIento. En las partes sucesivas se encuentran 
las normas fonnales que Instituyen a los órganos del estado, en tanto 
instrumentos para la observancia de dichos derechos. Así pues, el 
estado constitUCIonal de derecho se configura como el mstrumen­
to constitUIdo por el conjunto de estas normas, graCIaS a las cua­
les todos los poderes se encuentran sujetos a la ley: en el doble sen­
tido que todos los poderes, también aquellos de mayoría, sólo 
pueden ejercerse en confonnidad con las normas formales y están, 
además. sUjetos a normas sustantivas que imponen límites y 
vínculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar los dere­
chos de todos los indivIduos. 

Aquello que llamamos constitución consiste precisamente en 
ese sistema de reglas, sustantivas y fanuales, que tiene como 
destinatarios a los titulares del poder. Esta es la definición de 
"constitución" estipulada hace dos siglos en el artículo 16 de la 
Declaración de los Derechos de 1789: "Tout societé dans 
la quelle la garantie des droits JI 'es! pas usureé, ni la séparation 
des pouvoirs déterminée, ¡¡ 'a point de constitutiol1" (Toda so­
ciedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada, 
ni la separación de los poderes está determinada, no tiene cons­
titUCIón). Las constItuciones se caracterizan por ser un conJun­
to de meta-reglas sobre los poderes públicos, incluso aquél de 
mayoría, que están obligados por ellas a la separación recíproca 
y al respeto de los derechos fundamentales de todos. De esto se 
desprende que las constituciones, estando los derechos funda­
mentales a la base de la igualdad en droits, son siempre, directa 
o mdirectamente, establecidas como garantía de la igualdad: de 
la igualdad política por medio del otorgamiento concesIón de los 
derechos políticos, de la igualdad civil a través de la garantía de 
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los derechos civiles, de los niveles mínimos de igualdad socJaI 
por medio de la satisfaccIón de los derechos sociales. Desde este 
punto de vista, las constituciones no sólo representan la culmI­
nación del estado de derecho a través de la extensión del prm­
cipio de legalidad a todos los poderes (incluso el legislativo), 
sino que también constituyen un programa político para el fu­
turo: la estipulación de imperativos negativos y positivos diri­
gidos hacia los poderes públicos como su fuente de legitimación 
pero, sobre todo, de deslegitimación. Las constituciones son, por 
deCirlo de alguna manera, utopías de derecho positivo, que aun­
que Jamás serán realizables a la perfección establecen, sin em­
bargo, en tanto derecho sobre cl derecho, las perspectivas de 
transformaclón del derecho mismo en la dirección de la Igual­
dad de los derechos fundamentales. 

La funCIón de la constitución como límite y vinculo de la 
mayoría que garantiza de los derechos de todos, bastaría para 
exclUIr que ésta se encuentre a disposición de la mayoría mis­
ma y también para reconocerle su naturaleza de pacto funda­
cional dirigido a garantizar la paz y la convivenCia de los extre­
mos. Se debe garantizar la convIvencia civil entre sUjetos 
virtualmente hostiles. Dichos pactos deben conllevar, ante todo. 
el acuerdo entre las fuerzas políticas contrapuestas y extremas. 
Dado que se trata del conjunto de las reglas del juego, no pueden 
no estar establecidas por todos los jugadores. Si tienen como 
destinatarios los poderes constituidos, las mismas no pueden ser 
modificadas o derogadas por éstos, sino que pueden serlo sólo 
por poderes constituyentes que contraten nuevamente las for­
mas y los vínculos de cualquier poder constituido. En suma. si 
las normas constitucionales sustanciales no son otra cosa que de­
rechos fundamentales. éstas pertenecen a todos nosotros. que so­
mos los titulares de los mismos. Es en esta titularidad común que 
reside el sentido de la democracia y de la soberanía popular. 

Esta naturaleza contractual es en su conjunto intrínseca a la 
noción misma de constitución. Lo es en el plano filosófico y lo 
es en el plano histórico. En el pI' ,no filosófico, ésta es el fruto 
de la idea contractualista, formulada por Hobbes y después de­
sarrollada por el pensamiento filosófico iluminista, de que el 
Estado no es, como en la concepción cláSICa y premodema, un 
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hecho natural, sino un fenómeno artificial y convencIonaL cons­
truido por los hombres para tutelar sus necesidades o derechos 
naturales: el derecho a la vida, según Hobbes; los derechos de 
hbertad y propIedad, según Locke; los derechos políticos y 
sociales tal como se han venido adicionando con el constitucio­
nahsmo moderno. Esta idea básIca de la civilización jurídica 
moderna mVlerte la concepción aristotéhca del derecho y de la 
comunidad política: 10 que es natural no es el derecho o el Es­
tado, sino la ausenCIa del derecho y el estado de naturaleza, es de­
cir, los seres humanos de carne y hueso con sus necesidades 
elementales; mientras el Estado es algo artificial que se Justifi­
ca sólo en tanto es un instrumento para tutelar a las personas na­
turales. En este sentido, la idea del contrato social es una gran 
metafora de la democracia en sus dos dimensiones: de la demo­
cracia política o formal, dado que la legitimidad del poder pú­
blico se funda a través de ella en el consenso de ¡os contratan­
tes; del estado de derecho y de la democracia sustancial, dado 
que este consenso está condicionado por la garantía de los de­
rechos naturales pactados para tutelar a todos los individuos. 

Los documentos constitucionales y las declaraciones de de­
rechos no son otra cosa que pactos sociales en forma escrita, 
cuyas cláusulas son los principios y los derechos fundamen­
tales que de ser "naturales" se convierten, gracias a su estipula­
ción, en "positivos" y "constitucionales". Aquellos equivalen a 
la convención democrática en relación con lo que es no 
decidible: o por qué no puede ser decidido, como la negación 
o limitación de los derechos de libertad, o por qué no puede no 
ser decidido, como la satisfacción de los derechos sociales. Bajo 
este aspecto, el estado de derecho es anterior a la democracia 
política, no sólo desde un punto de vista histórico, ya que nace 
con las monarquías constitucionales mucho antes que con la 
democracia representativa, sino también desde un punto de vis­
ta aXlológico, en el sentido de que es un conjunto de límites y 
vínculos para la misma democracia polítIca. Lo que la democra­
Cla política no puede suprimir, aunque se funde en la unamml­
dad de los consensos, son, precisamente, los derechos fundamen­
tales, que son, por lo tanto, derechos contra la mayoría, habiendo 
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sido establecidos -como malienables e inviolablcs- en contra de 
cualquier poder y para tutelar a los derechos. 

Pero es también la génesis histórica de las constitucIOnes la 
que confinna su naturalcza derivada del pacto, como contratos 
sociales en fonna escrita, impuestos a Jos soberanos con la fi­
nalidad de limitar y vincular sus poderes que, de otro modo, 
serían absolutos. Todas las constituciones dignas de este nom­
bre nacIeron como rupturas con el pasado y, a la vez, como con­
vencIOnes programáticas para el futuro. La idea del contrato 
social no es sólo una categoría filosófica. Ésta se identifica con 
la idea misma de la liberación revolucionaria y de la refunda­
ción sobre bases pactadas de la convivencia Civil, por obra de 
las convenciones constitucionales con las cuales los padres cons­
tituyentes del moderno estado de derecho decretaron el fin del 
absolutismo de los reyes. BaJo este aspecto fueron constitucio­
nes revolucionarias no sólo la norteamericana y la francesa, sino 
también la mayor parte de las europeas, para cuya reivindicaCión 
se realizaron los movimientos que reivindicaron los estatutos 
durante toda la primera mitad del siglo pasado. Ninguna de es­
tas constituciones fue concedida de manera espontánea desde lo 
alto, ni fue elaborada sobre una mesa por los juristas. Todas 
fueron el resultado de negaciones de los antiguos regímenes, 
como pactos fundadores de la convlVencia Civil: la Constitución 
italiana, nacida de la Resistencia y de la guerra de liberación fren­
te a la dictadura fascista; la Ley Fundamental alemana, fr~to del 
repudlO al nazismo; las Constituciones española y portuguesa, 
frutos de la ruptura con los regímenes de Franco y Salazar; la 
misma Carta de la ONU y la DeclaraCión Umversal de los Dere­
chos de 1948, nacidas de la ruptura de aquél ancien régime in­
ternacional que era la anarquía de las relaciones entre los Esta­
dos basada en la guerra y en su soberanía salvaje. 

4. EL CONSTITUCIONALlSMO DEL FUTI mo 
JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO, 
CONSTITlJCIONALISMO 

Si es cierto todo lo anterior, el constitucionalismo no es sólo 
una conquista y una herenCia del pasado, tal vez la herencia más 
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Importante de nuestro siglo. Es también, y diría que sobretodo. 
un programa para el futuro. En un doble sentido. Ante todo en 
el sentido de que los derechos fundamentales promulgados por 
las constituciones deben ser garantizados y satisfechos concre­
tamente: el garantismo, baJo este aspecto, es la otra cara del 
constituclOnalismo, estando encaminado a asegurar las técnicas 
de garantía idóneas para garantizar el máximo grado de efecti­
ndad a los derechos reconocidos constitucionalmente. Y en el 
sentido de que el paradIgma de la democracia constitucIOnal es 
aún un paradigma embrionario. que puede y debe ser extendido 
en una triple dirección: 

1) ante todo para garantizar todos los derechos, no sólo los 
derechos de lihertad sino también los derechos sociales; 

2) en scgundo lugar, frente a todos los poderes, no sólo los 
poderes públicos, sino también los poderes privados, no sólo del 
Estado, sino también del mercado; 

3) en tercer lugar, a todos los niveles, no sólo del derecho 
estataL sino también del derecho mternacional. 

Se trata de tres expanSIOnes, todas igualmente indIspensables, 
del paradigma garantista y constitucional llegado hasta nosotros 
por la tradición. Este paradigma, como sabemos, nació para tu­
telar los derechos de libertad, fue declinado como sistema de 
límites sólo para los poderes públicos y no para los poderes 
económicos y privados que la tradición liberal ha confundido con 
los derechos de libertad, y se ha quedado anclado a los meros 
confines del estado-nación. El futuro del constitucionahsmo 
JurídIco, y con éste de la democracia, depende, por el contrano, 
de una triple m1iculación y evolUCIón: hacia un constituciona­
¡¡smo SOCIal, en adIción al de corte liberal; hacia un constitucio­
nalismo dc derecho privado, en adición al de derecho público: 
hacia un constituclOnalismo intemaclonal, en adición al estatal. 

Creo que una expansión de ese tipo está en la lógica misma 
del constituclOnalismo. La histona del constitucionallsmo es la 
historia de una progresIva expansión de la esfera de los derechos: 
de los derechos de hbcrtad en las primeras Declaraciones de de­
rechos y en las constituciones del siglo XIX, al derecho de hue1-
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ga y a los derechos sociales en las constituciones del último si­
glo. hasta los nuevos derechos a la paz, al medioambiente, a la 
¡nfoonación y otros que hoy en día son reivindicados y aún no 
han sido constitucionalizados. Una historia no teórica, SInO so­
cial y política. dado que ninguno de estos derechos ha caído de 
lo alto, sino que todos han sido conquistados por movimientos 
revolucionarios: las grandes revoluciones liberales norteameri­
cana y francesa, luego los pronunciamientos del siglo XIX a fa­
vor de los estatutos, finalmente las luchas obreras del siglo 
pasado y de este siglo. Todas las diversas generaciones de de­
rechos, podemos sostener correctamente, equivalen a otras tan­
tas generaciones dc movimientos revolUClOnarios: liberales, so­
cialistas, feministas, ecológicos, pacifistas. No sólo. Siempre, 
los derechos fundamentales --del derecho a la vida a los dere­
chos de libertad, así como el derecho a la subsistencia- se han 
afinnado como leyes del más débil como alternativa a la ley del 
más fuerte que tenía vigencia y que seguiría teniéndola SI aqué­
llos faltarán: de quién es más fuerte fisicamente en el estado de 
naturaleza hobbesiano; de quién es más fuerte económicamen­
te como en el mercado capitalista; de quién es más fuerte mili­
tannente como en las relaciones internacionales. 

Naturalmente el cambio de paradigma del derecho y de la 
democraCia -que se ha producido a través de formas aún frági­
les en el derecho público de los ordenamientos estatales y que 
aún son embrionarias en el derecho internacional y en el de las 
relaciones industriales- es un hecho político y cultural, aún an­
tes que ser institucional. Su presuposición elemental es, por lo 
tanto, una revisión del positlVlsmo Jurídico en el plano de la fi­
losofia del derecho, y de la teoría meramente procedimental de 
la democracia en el plano de la filosofia de la política. Las filo­
sofias jurídica y política, por otro lado, son siempre un reflejo 
de las estructuras institucionales y de las experiencias jurídicas 
concretas de su tiempo: el jusnaturalismo fue la filosofiajurídi­
ca dominante, a pesar de todas sus variantes, de la época 
premodema mientras que se carecIó de un sistema fonnalizado 
de fuentes y del monopolio estatal de la producción Jurídica; el 
juspositivlsmo 10 fue después de las codificaciones y el naci-
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miento del Estado moderno~ el constiluclOnalismo 10 es hoy lue­
go de la invenCión de las constituciones rígidas. A cada uno de 
estos cambios ha correspondido una mutación de las fuentes 
de legitImidad y de los criterios de validez. 

Queda claro que en un ordenamiento privado de un sistema 
formalizado de fuentes, el criterio de legitimidad no es la auto­
ridad sino la verdad (según el principio auetoritas, non veritas 
(aeil /egem), obviamente en el sentido más amplio que puede 
asocIarse a esta palabra: es deCIr, en el sentIdo de racionalidad, 
de razonabilidad, de tradición, de sentido común de la Justicia, 
entre otros. En un slstema como ése las tesis Jurídicas se afir­
man no por la autoridad de quien las establece, sino por la en­
vergadura de qUlen las propone. De aquí el papel directamente 
normativo de la ciencia jurídica y de la resistencia contraria a 
las codificaciones por la clase de los jUristas (recordemos la 
pandectisitica, que fue el más Imponente tentativo en tal senti­
do) con el fin de conservar el antiguo paradigma. De aquí el 
carácter sustanCIal de las fuentes de legItimación del derecho, 
Incluida la Jurisdicción: todas las normas, incluidas las senten­
CIaS, son válidas por su contenido, al no existir normas fonna­
les exclusivas sobre su prodUCCIón. Y de aquí, en consecuencia, 
el fundamento racional y sustan;:,ial, o bienjusnalllralista, de la 
validez: la validez equivale a la justicia o, si se quiere, a la ra­
CIonalidad, de manera que una tesis de Ulpmllo, por ejemplo, se 
Impone sobre una tesis de Gayo porque es considerada mejor 
fundada o más adecuada al caso concreto. 

La gran revolución jurídica ocurrida con el nacimiento del 
estado moderno y con la afinnación del monopolio estatal de la 
producción jurídica, eqUIvale a un cambio de las fuentes de lc­
gltimidad del derecho, y por lo tanto del criterio de validez: es 
válIda la nonna puesta por quién está facultado para producirla, 
mdependientemente de su contenido. Cambia, consecuentemen­
te, como se ha dicho, el principIO descriptivo, aunque después 
una dimenSión nonnativa de éste, vinculada a la interpretación, 
se presentará de cualquier manera como Imposible de supnmir. 
Aquello que corresponde a la leyes lo que se convierte en ver­
dadero: una tesis del tipo "la apropiación de los objetos a la venta 

279 



en el supennercado sin pagar su precio es un robo" es verdade­
ra o falsa (para quién considere por ejemplo que se trata de una 
apropiación indebida) sobre la hase de lo que establece el có­
digo penaL Este es el moderno estado de derecho. Con base en 
éste, auctoritas non verilas ¡ad! legem. Pero, precisamente 
por esto, la ciencia jurídica y la actividad jurisdiccional pueden 
proponerse como discursos enunciativos basados en la interpre­
tación de la ley a pesar de todos los juicios de valor que impli­
ca la interpretación, de acuerdo con el principio, que constituye 
el fundamento de todas las garantías, verilas non allctoritasfacit 
iudicium. De ello se denva el carácter fonnal y no sustancial de 
los criterios de validez: es váhda una norma creada de contor­
midad con las fonnas establecidas por las normas para su pro­
ducción, independientemente de su contenido. De lo antenor se 
deduce el fundamento convencional o bienjuspositivista de la 
vahdez: una tesis es válida en tanto que es válida con base en 
la ley: validez equivale a legalidad, independientemente de lo 
que diga la ley. 

Pero también el paso del estado de derecho, en sentIdo débil 
al estado constitucional de derecho, equivale a un cambIO de 
paradigma: como se ha mencionado, el del paleopositivlsmo al 
constitucionalismo corresponde a la segunda revolución Jurídi­
ca de la edad moderna: la sujeción a la ley de la misma ley, o 
sea, del mismo legislador. Por esta vía, como hemos señalado, 
una dImensIón sustancial vuelve a penetrar en el sIstema jurídi­
co~ pero no bajo la fonna del arbitrario sentido de lo justo, SinO, 

por el contrario, como sistema de limites y dc vínculos impues­
tos al legIslador a través de su fonnalización como normas consti­
tucionales. Cambia, en consecuencia, la noción de validez, que 
se disocia de la de existenCia o de vigor: una norma es válida si 
y sólo si no únicamente su forma está confonne con las normas 
formales, sino también sus contenidos son coherentes con las nor­
mas sustanciales relativas a su producción. La validez asume de 
esta manera una dimensión sustancial: una nonna es válida no 
sólo por la manera en la que se ha emitido, sino también por lo 
que dice; no sólo por su forma, sino también por su contenido, 
igualmente condiCIOnado por normas superiores. 
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Por lo tanto, tres culturas, tres paradigmas, tres nocIOnes de 
validez, cada una de las cuales corresponde a un diverso sIste­
ma político: el anden régime, el estado paleoliberal de derecho. 
el estado constituclOnal de derecho. Pero también, tres distmtos 
paradIgmas epistemológicos de JUfJsdlcc¡ón y de ClenclaJurídl­
ca y tres diversos modelos de sistcma político. Es evidente el 
progreso de uno a otro sistema. El pnmer contenido del pacto 
SOCial fundador de la convivencia civil es que se acuerde aque­
llo que es ilícito como una garantía para los derechos dc todos: 
que una ley establezca previamente, en contra de la arbitrane­
dad JudiciaL lo que está prohibido y está penado, de manera tal 
que el Juez esté vinculado, como un tercero, a aplicarla luego 
de verificar los presupuestos de hecho estipulados por ella. El 
segundo contenido, producIdo por la :;,egunda revolución 
mstitucional, es que la misma ley est¿ vinculada a principios 
sustanciales de justicia. Gracias a esta segunda revolUCIón deja 
de tener validez la presunción apriorística de legitimidad del 
ordenamiento. y el entero sistema jurídico se encamina. al me­
nos en el plano normativo, haCia la tutela y satisfacción de los 
derechos fundamentales estipulados constItucIOnalmente. 

Por desgracia. la idea de democrac13 constitucional-articula­
da en la dImensión sustancial dc los derechos de libertad y de 
los derechos socIales y además en la dimensión formal de los 
derechos políticos- no está para nada descontada. Por el contra­
rio, desde siempre, y hoy más que nunca, en la cultura política 
y en el sentido común prevalece una concepción opuesta en 
muchos sentidos. La democracia -según el concepto Simplifica­
do predominante en la tradición del pensamiento político demo· 
crático- consistiría esencialmente en un sIstema de normas en­
cammado a haccr valer la soberanía popular: por lo tanto, la 
voluntad de la mayoría, garantizada por la máxima participación 
popular y por ello, a falta de límites a la soberanía popular, la 
omnipotencia de la mayoría. Una idea no nueva, aunque sea 
planteada en su versión democrática. Se trata, en efecto, de la 
Idea, viejísima en la historia del pensamiento político, del go­
bierno de los hombres contrapuesta al gobierno de las leyes y 
ya criticada por Platón y Aristóteles. Dado que también el prin-
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cipio de la soberanía popular y el conexo principio de la mayo­
ría tienen que ver en todo caso con quién toma las decisIOnes. 
es decir, la legitimidad democrática de los sujetos facultados 
para decidir y no con los vinculas sustanciales a sus declsioncs. 

Por lo demás, una concepción análoga parece afirmarse mm­
bién hoy en el uso de las palabras liberal y liberalismo: las cuales 
se han venido identificando en el sentido común con la falta de 
reglas y de límites a la libertad de empresa. De la conjunción 
de estos dos sentidos de los conceptos de "democracia" y de 
"libertad" ha resultado una total inversión del sentido de la ex­
presión "liberal-democracia". Hasta hace pocos años "liheral­
democracia" era una palabra noble que designaba un sIstema de­
mocrático encaminado a tutelar las libertades mdividuales. a 
respetar el disenso y las minorías, a defender el estado de dere­
cho y la diviSIón de poderes, así como a marcar una rígida 
separación entre la esfera pública del Estado y la privada del mer­
cado. Exactamente lo contrano, en suma, de la palabra "abso­
lutismo". El uso que hoy se hace por parte de la cultura neoliberal 
ha penetrado en el lenguaje común y corriente, y ha terminado, 
contrariamente, por designar la convergencia de dos absolutismos: 
el absolutismo de la política y el absolutismo del mercado; la om­
mpotencia de la mayoría y la ausencia de límites para la libertad 
de empresa; la mtolerancia para las reglas y los controles, tanto en 
la esfera pública como en la esfera cconórruca. 

Es evidente que esta concepción de la democracia es radical­
mente antitética respecto del paradigma del estado constitucio­
nal de derecho que hemos apenas ilustrado. El análisis de las cons­
tituciones -de todas las constituciones, de aquella italiana como 
de la española- nos permite identificar, en efecto, las dos dimen­
siones propias de toda democracia moderna: la dimensión polí­
tlca, en razón de la cual la democracia es el poder de la mayo­
ría, y la dimensión del estado de derecho, en razón del cual 
también el poder de la mayoría está sometido a reglas y a lími­
tes establecidos como garantía de los derechos fundamentales 
de todos, siendo también éste un poder no absoluto, sino subor­
dinado a la ley. 
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DERECHOS FUNDAMENTALES 
y CRíTICA DEL DERECHO' 

1. CUATRO SIGNIFICADOS DEL "FUNDAMENTO" 
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

El problema del fundamento de los derechos fundamentales, 
quizá más que cualquier otro problema teórico, ofrece la posi­
bilidad de establecer una clara distinción entre Jos diversos 
tipos de discurso en los que se puede articular la reflexión so­
bre el derecho. En realidad, se pueden distinguir cuatro signi­
ficados distmtos de la palabra "fundamento", referida a los 
derechos fundamentales y, de modo más general, al derecho, 
significados que corresponden al "fundamento" de las cuatro dis­
tintas respuestas que pueden darse a la pregunta "¿qué derechos 
son fundamentales'?" desde otros tantos enfoques disciplinarios. 

1.1. En un primer significado, seguramente el más difundi­
do, el "fundamento de los derechos fundamentales" designa la 
justificación o elfundamento axjológico de esos valores o prin­
cipios de justicia que son los derechos fundamentales; en otras 
palabras, es el fundamento de la respuesta dada por lafilosofia 

• TradUCCIón de Josc María Lu¡ambio 
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política o, si se prefiere, por lafi/osofta de ¡ajusticia, a la mte­
rrogante "¿cuales son los derechos que es Justo garantizar como 
fundamentales?" 

Evidentemente ésta es una cuestión de tipo axiológico que no 
admite respuestas de tipo descnptivo sino de tipo nom1ativo, 
cuya fundamentación racional requiere la formulaclón de crite­
rios metaéticos y metapolíticos idóneos para su identificación. 
Los criterios que yo he propuesto, por ejemplo, son cuatro. to­
dos referidos al valor de la persona humana: la igualdad. la de­
mocracia, la paz y la defensa del mas débi1.! Con base en ellos, 
son derechos fundamentales todos aquellos derechos cuya ga­
rantía es necesaria para realizar la igualdad en relación con las 
facultades, necesidades y expectativas que se asuman como esen­
ciales; para vincular las formas y los contemdos de la democraCia 
a esas facultades, necesidades y expectativas; para asegurar la 
convlVencia pacífica; y, finalmente, para operar como leyes del 
mas débil en oposición a la ley del mas Íuerte que regIría en su 
ausencJa. Naturalmente se pueden proponer cnterlos dIferentes 
o formulados de manera distinta. En todos los casos, las respues­
tas que puedan ofrecerse, con base en ellos, a nuestra pregunta, 
expresan el punto de vista axiológlco externo al derecho positi­
vo: por consiguiente, no el punto de vista Jurídico-positivo sino 
el ético-político 0, si se quiere, iusnaturahsta. 

1.2. En un segundo significado, el "fundamento de los dere­
chos fundamentales" designa lajÍ/ente o el fundamento jurídi­
co que tienen en el derecho positivo esas posiciones subjetivas 
que son precisamente los derechos fundamentales: en otras pa­
labras, es el fundamento de la respuesta a la pregunta "¿cuales 
son los derechos fundamentales?", dada desde el derecho posi­
tivo y, por ello, desde la dogmática constituciunal o inlernacio­
nal, desde un punto de vista mtemo al derecho positivo. Eviden­
temente, la respuesta a esta pregunta es que son derechos 

, lle ilustrado y a,gum~l1(ado ~s!O<; Cl,atro criterios ~11 ··1.0; fllndamell!0~ de 1", 
derechos fundamentales·. en Antonio de C;¡bo y Gerardo P,sarcllo (cds l. 1.0; fUI/da· 
men/OS de los derecho, /i.mdawellwles. Madrid. Troua, 2001 
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fundamentales, por ejemplo en el ordenamiento italiano o espa­
ñol, aquellos derechos expresados en noonas de derecho posi­
tIVO Italiano y español: o que son derechos fundamentales, en 
el ordenamiento internacional, aquellos derechos sancionados 
por la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, 
por los Pactos IntemaclOnales de 1966 y por otras convencio­
nes internacionales sobre derechos humanos. 

En este sentido, el fundamento Jurídico de los derechos fun­
damentales se identifica con el prmcipio IUsposltivista de lega­
lidad. Y la respuesta a nuestra pregunta es de competencia de 
la dogmática positiva: son "derechos fundamentales", en un 
ordenamiento determinado, aquellos derechos que sus normas 
atribuyan umversalmente a todos en cuanto personas o ciudada­
nos y/o capaces de ejercicio. 

1.3_ En un tercer significado, el "fundamento de los derechos 
fundamentales" designa el origen o el jimdamenfo histórico­
sociológico de esas conquistas del progreso jurídico que son los 
derechos fundamentales; en otras palabras, es el fundamento de 
la respuesta a la pregunta "¿cuáles han sido los derechos funda­
mentales concretamente defendidos en el plano histórico, y de 
hecho satisfechos en el plano fenomenológIco'?"; o bien, "¿qué 
derechos, por qué razones, a través de qué procesos y con 
qué grado de efectividad son de hecho garantizados como dere­
chos fundamentales'!" 

Evidentemente, esta tercera pregunta es de competencia de la 
sociología del derecho y, por otro lado, de la historiografíaju­
rídica. Y, por lo tanto, admite respuestas empíricas argumen­
tables como verdaderas, pero ya no con referencia a las normas 
que confieren derechos en un ordenamiento determmado, smo 
a lo que de hecho ocurre y ha ocurrido en éste. En resumen, la 
referenCia es a la fenomenología del derecho; a las luchas so­
cIales y a los procesos políticos a través de los cuales tales de­
rechos han sido micialmente afirmados y reivindicados, y des­
pués conquistados y consagrados como fundamentales en las 
leyes o en las ConstitucIones; a las condiciones económicas, 
sociales, políticas y culturales de su instrumentación; finalmente, 
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al grado de protección efectiva que les ofrece el funcionamien­
to concreto del ordenamIento que es objeto de estudio. 

1.4. Por último, en un cUaJ10 significado, el "fundamento de 
los derechos fundamentales" designa la razón o el fundamento 
teórico de la noción de "derechos fundamentales", es decir. el 
fundamento de la definición del concepto de derechos fundamen­
tales. que es la respuesta a la pregunta "¿qué son los derechos 
fundamentales?", dada por la teoría del derecho. Aunque apun­
tada al final. ésta es una cuestión "prejudicial" a todas las 
demás. En realidad. sólo si sabemos qué queremos decir con "de­
rechos fundamentales" podemos responder a todas las demás 
preguntas: establecer los criterios axiológicos con base en los 
cuales justificar qué derechos deben ser sancionados como fun­
damentales; reconocer cuáles son los derechos fundamentales 
establecidos en cada ordenamiento; reconstruir los procesos his­
tóncos y culturales a través de los cuales algunos de ellos han 
sido teorizados, reivindicados y después sancionados en los dis­
tintos ordenamientos; investigar las condiciones y el grado de 
su protección efectiva; y proyectar las políticas y las técnicas 
de garantía idóneas para satisfacerlos. 

La defimción que a mí me parece más fecunda o, si se quie­
re, más "fundada", es la que identifica a los derechos fundamen­
tales con aquellos derechos que son adscritos universalmente a 
todos en cuanto personas, en cuanto ciudadanos o en cuanto 
capaces de ejercicio. Evidentemente se trata de una definición 
convencional. En este sentido de "fundamento" no hay, por lo 
tanto, ninguna diferencia entre el fundamento teórico de la de­
finición de derechos fundamentales, en efecto convencional, y 
el de cualquier otra definición teórica, como por ejemplo la de 
"derecho subjetivo", la de "acto jurídico". la de "sujeto de de­
recho", la de "nonna", la de "validez" o la de cualquier otro 
concepto teórico. En realidad, una definición teórica es siempre 
una definición estipulativa, elaborada en función de las finali­
dades explicativas que es capaz de satisfacer conjuntamente con 
las otras tesis de la teoría. Por ello, su utilidad es evaluable a 
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posteriori, en atención a su alcance empírico, a su capacidad 
exphcativa, a su fecundidad para la resolución de problemas. 

Se trata además de una definición que tiene un carácter pu­
ramente formal o estructuraL igual que todas las demás defini­
ciones teóricas. No nos dice "cuáles son" sino sólo "qué son" 
los derechos fundamentales. Es en realidad la defimclón de un 
concepto teórico que, como tal, no puede decimos nada sobre 
los contenidos de tales derechos, es decir, sobre las necesidades 
y sobre las mmunidades que son o deberían ser sancionadas 
como fundamentales, sino que sólo puede identificar la forma 
o estructura lógica de los derechos que convemmos en llamar 
"fundamentales". Nos dice, aunque como veremos no es poca 
cosa, que si queremos garantizar un derecho como "fundamen­
tal" debemos sustraerlo tanto de la disponibilidad de la política 
como del mercado, formulándolo en forma de regla general y. 
por ello, confiriéndolo igualmente a "todos",2 

2. CUATRO NIVELES DISTINTOS DE DISCURSO 
CUATRO FALACIAS IDEOLÓGICAS 

Por lo tanto, tenemos cuatro significados distintos del "fun­
damento" de los derechos fundamentales, cuatro categorías di­
ferentes de problemas, cuatro enfoques disclplmarios distintos, 
cuatro ciases diferentes de discurso. Podemos estar interesados 
sólo en una o en más de estas distintas cuestiones. Lo que Im­
porta es que las distingamos nítidamente y no confundamos los 
respectivos discursos, diferentes en cuanto al fundamento y a 
los referentes semánticos. 

Así, por ejemplo, el fundamento de las respuestas a nuestra 
primera pregunta, es de tipo iusnaturalista; el de las respuestas 
a la segunda, es de tipo iuspositivista; el de las respuestas a 
la tercera, es de tipo empírico o realista; el de las respuestas a la 

, Sobre e.sta noción de "derechos fundamentales" y ~obre las implicaclOm:s leon­
cas que se derivan de eHa, reenvío al trabajO "Derechos fundamentales", en Antonio 
de Cabo y (jcrardo Pisarello (eds.). op. ciJ. 
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cuarta es de tipo estipulativo. Las respuestas a la segunda y a la 
tercera preguntas son por ello verdaderas o falsas, con referen­
Cia en el pnmer caso al derecho vIgente, y en el segundo a lo 
que de hecho ocurre ° ha ocurrido. Las respuestas a la primera 
ya la cuarta, por el contrario, no son ni verdaderas ni falsas, dado 
que en el primer caso son Juicios de valor y en el segundo, son 
definiciones convencionales. 

Además son distintos los significados del adjetivo "fundamen­
tales" asoCIado a los "derechos": con referencia a los valores que 
expresan y que se asumen como fundamentales, el slgmficado 
se atribuye desde el nivel de la filosofía política o de la justi­
cia; a sus fuentes en las Constituciones o en las leyes en que son 
puestos, desde el nivel del derecho y la ciencia jurídica; a los 
procesos políticos y sociales por los que son promovidos e 
instrumentados, desde el nivel histórico y SOCIOlógico; y a la 
forma umversal estipulada para su definición, desde el nivel de 
la teoria del derecho. 

Por último, son distintos lo~ significados del adjetivo "uni­
versales" asociado a los derechos fundamentales. El enfoque 
aXlOlóglco asume normalmente lo "umversal" en sentido ético­
nonnativo, es decir, en el sentido de que los derechos "válidos 
para todos", o peor, como una descripción ontológica de los "va­
lores" expresados por los derechos que se considera justo que 
sean garantizados como fundamentales. Semejante universalis­
mo obviamente seria negado desde un enfoque empírico-socio­
lógico, sobre la base del hecho de que tales valores y sus relati­
vos derechos no son ni universalmente compartidos ni, mucho 
menos, universalmente garantizados, protegidos o satisfechos. 
Un enfoque jurídico-positivo, por otro lado, reconocería la uni­
versalidad de los derechos fundamentales sobre la base de la 
clase de sujetos a quienes son conferidos positivamente en el 
ordenamiento estudiado. Finalmente, según el enfoque teónco­
jurídico propuesto por mi definición fonnal, los derechos fun­
damentales son umversales, ya no con referencia a su distribu­
ción social umversal, sino úmcamente a su fonna lógica, es decir, 
a la cuantificación universal de los sujetos a quienes les son 
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Imputados, y que es del todo Independiente de su aceptación 
ético-política universal o parcial. 

Yo creo que la mayor parte de los pseudoproblemas y de los 
falsos disensos que se manifiestan en el debate sobre los dere­
chos fundamentales dependen de la confusión que normalmentc 
se produce entre estos cuatro enfoques y entre las correspondien­
tes cuestiones y disciplinas. A veces se ofrece como dcfini­
Clón teórica, o peor, se introduce furtivamente como definición 
teórica, una tesis ético-política en tomo a los derechos que se 
considera Justo o necesario proteger corno derechos fundamen­
tales. Otras veces, se presenta como tesis jurídica una tesIs 
axiológica o viceversa; o peor, una tesis Jurídica como tesis em­
pírica, o peor aún, viceversa. Cada una de estas confusiones 
eqUIvale a una falacia ideológica, fuente inagotable de equívo­
cos y mistificaciones; entiendo por "ideologías" todas las doc­
tnnas o concepclOnes que confunden el "deber ser" con el "ser" 
o viceversa, en virtud de una deducción indeblda de tesis des­
criptivas a tesIs prescriptivas o VIceversa, en discrepancia con 
la regla de Hume.3 

Distinguiré precisamente cuatro tipos de falacias ideológicas. 
La primera, que llamaré falacia idealista o iusnaturalista, con­
siste en la confusión del punto de vista axiológico externo con 
el Jurídico interno, es decir, en el atropello de éste por aquél. La 
segunda, que llamaré falacia ético-legalista, consiste en la con­
fusIón del punto de vIsta del derecho positivo con el de lajusti­
cia o la moral, es decir. en el atropello de éste por aquél. La ter­
cera. que llamaré falacia normafivista, consiste en la confusión 
del punto de vista jurídico con el fáctico, es decir, en el atrope­
llo de éste por aquél. Por último la cuarta falacia, que llamaré 
falacia realista, consiste en la confusión del punto de vista fác­
tico con el jurídico, es decir, en el atropello de éste por aquél. 

Todas estas falacias sobrepasan el tema de los derechos fun­
damentales y afectan a la totalidad de la experiencia jurídica. Y 

¡ Asi he defimdo ·'ideología", en Derecho y razono Teorio del garamismo pello/, 
Madrid, Trolla, 5" cd .. 200I,cap.lV, parro 14.2,pp. 214-216;cap. VI, parro 23.2. pp. 
324·326; cap XIII, parro 58.2, pp. 871·872. Y párr. 59.3, pp. 886·890. 
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todas concluyen con la legitimación de su porción de realidad: 
la falaCia IUsnaturalista. porque ignora el punto de vista interno 
al derecho positivo y convierte al derecho justo en el derecho 
vigente; la falaCia ético-legalista porque. al contrario. ignora el 
punto de vista externo al derecho y convierte al derecho vigen­
te en el derecho justo: la falacia normatlvista, porque ignora 
la meficacia del derecho y convierte a las nonnas válidas en la 
descripción de la realidad; la falacia reahsta, por último, porque 
ignora la invalidez del derecho y convierte 10 que de hecho ocu­
rre en derecho válido. Las pnmeras dos falaCiaS son frecuentes 
en la filosofia política: una en la tilosot1a idealista, la otra en la 
realista. La tercera es frecuente entre los juristas, que tienden a 
confundir con la realidad la imagen normativa que ofrecen las 
reglas que ordenan el funcionamiento de las instituciones -por 
ejemplo la administración púbhca o el proceso penal-; reglas 
que. por lo demás, a menudo son violadas. La cuarta. es frecuente 
entre los politólogos y los sociólogos, que tienden a confundir 
con el ("verdadero") derecho el funcionamiento concreto de los 
órganos; funcionamiento que, por lo demás, a menudo es ilegí­
timo. Lo que es importante plantear a fin de evitar semejantes 
falacias, es no sólo la distinción en el plano epistemológico, sino 
también la separación entre los diferentes acercamientos, pun­
tos de vista y mveles de discurso que, sin embargo, no pueden 
por ello Ignorarse entre sí. 

En realidad, estos cuatro puntos de vista y sus respectivas 
aproximaCiones disciplinarias y tipos de discurso tienen una 
relación normativa entre sí. del deber ser al ser. El punto de vista 
axiológico y las respectivas tesis ético-políticas sobre los dere­
chos fundamentales enuncian el deber ser ético-político del 
derecho positivo, es decir, los derechos que se considera justo 
que el derecho positivo establezca y garantice; es entonces un 
punto de vista crítico externo, normativo y, mejor. prospectivo 
respecto al derecho POSitIVO mismo. El punto de vista jurídico 
se articula a su vez en dos puntos de vIsta. Está, ante todo, el de 
las normas constitucionales sobre derechos fundamentales, que 
en los ordenamientos complejos dotados de Constitución rígida 
expresan el deber ser jurídico de las leyes, es decir, lo que las 
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leyes deben establecer y garantizar válidamente; también éste es 
un punto de vista crítico y normativo, pero interno al derecho, 
respecto de las leyes mismas. Por último está el punto de vIsta 
del derecho en su conjunto, el cual expresa, desde la fenome­
nología empírica de los ordenamientos y del correspondiente 
punto de vista sociológico externo, el deber ser normativo del 
funcIOnamiento concreto del derecho; y por eso es, también, un 
punto de vIsta a su vez crítico y nonnativo respecto de lo que 
de hecho ocun·e. 

De aquí las mevitables separaciones entre los diferentes pun­
tos de vista, que forman el objeto quizá más importante e inte­
resante de la reflexión filosófico-jurídica. Ante todo, la separa­
ción entre tesis aXlOlógIcas y tesis jurídicas, que es el tema 
privilegiado de la crítica ético-política. En segundo lugar, la se­
paración interna que se da en los ordenamientos complejos en­
tre tesis Jurídicas referidas al nivel constitucional y tesis jurídi­
cas relativas al nivel legislativo, que es el tema de mayor mterés 
y relevancia práctica de la ciencia Jurídica. En tercer lugar, la 
separación entre normatividad jurídica, expresada por el dere­
cho positivo, y efectividad, expresada por las mvestigacIones so­
ciológicas e historiográficas, separación que debe representar, 
a su vez, el objeto más importante de tales investigaciones. 

Son precisamente estas separaciones las que forman, a mi 
parecer, el objeto principal de la filosofía, de la ciencia y de la 
SOCIOlogía de! derecho, a las cuales confieren una inevitable 
dimensión crítica y pragmática. Con base en ellas pierde radi­
calismo la alternativa entre "iusnaturalismo", "iuspositJvismo" 
y "lUsrealismo", en tomo a Jos cuales se dividen normalmente 
las discusiones sobre derechos fundamentales. Las tres opcio­
nes no son mcompatibles. simplemente porque guardan relación 
con discursos distintos. Son evidentemente iusrealistas las Inves­
tigaciones sobre el grado efectivo de protección y de garantía 
de los diversos tipos de derechos fundamentales. Son necesaria­
mente iuspositivistas la noción teórica y la identificación em­
pírica de los derechos fundamentales ofrecidas por la cienciaju­
rídica, en referencia a los ordenamientos concretos de derecho 
positivo. Y la determinación de lo que es justo que sea protegi-
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do como derecho fundamental, en la sede de la filosofía de la 
Justicia, tiene que ser "iusnaturalista", para quien quiera segUIr 
usando esta vetusta palabra. Tiene que serlo por la misma razón por 
la cual se es iuspositivista en la sede de la teoría y la ciencia del 
derecho y iusreahsta en la sede de la sociología Jurídica'. por la 
separación entre hechos y valores impuesta por la regla de Hume 
que, SI no consiente derivar los pnmeros de los segundos, tampo­
co consiente denvar los segundos de los pnmeros. 

3. SOBRE LA DEFINICION TEORICA DE LOS 
DERECHOS FUNDAMENTALES 
DERECHOS y GARANTíAS 

Existe, por último, una cuarta distinción que requiere ser tra­
tada y anahzada: la que toca a la relación entre la cuestión teó­
rica y las demás cuestiones, así como entre los niveles de dis­
curso de una y otras. 

Para comprender esta cuarta, y más compleja distinción, con­
viene partir del análisis de la relación de racionalidad instru­
mental, de medio a fin, que, como se dijo al final del primer apar­
tado, vincula la fonna universal de los derechos fundamentales 
identificada por su definición teórica y los valores normalmen­
te invocados como sus fundamentos axiológicos. Es esa forma 
lógica, se dijo, la que deben poseer las expectativas expresadas 
por tales derechos si queremos que sean protegidos y satisfechos, 
cualqUIera que sea su contenido. De modo más preciso, si se 
quiere que tales derechos sean sustraídos del mercado y de la 
discrecionalidad política, deben ser estipulados en la forma uni­
versal requerida por la definición aquí propuesta, la cual es la 
única forma normativa técnicamente idónea para conseguir los 
fines o valores que pretende consegUIr su estipulación positiva. 

¿Por qué, en qué sentido, la forma universal de los derechos 
fundamentales representa la única técnica de protección de las 
necesidades y de las expectativas, cualesquiera que éstas sean? 
Porque gracias a ella estos derechos suministran la base de la 
igualdad jurídica, que es precisamente una igualdad en droits 
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fondamentaux. Es en esta imputación Igual a todos y en igual 
medida, como iura omnium, donde reside su diferencia con los 
derechos patrimoniales, desde el derecho real de propiedad hasta 
los derechos personales de crédito. que son iura singolorum. 
excludendi alios, pertenecientes singularmente a cada uno 
con exclusión de otros. Y esta diferencia estructural está vincu­
lada con una circunstancia esencial: los derechos fundamenta­
les son expresados inmediatamente por normas, es deCir, por 
reglas generales y abstractas; los derechos patrimoniales, por el 
contrario, son efectos de actos singulares, generalmente de ti­
po contractual, hipotéticamente previstos por las normas. De ma­
nera más sencilla: los primeros son (dispuestos por) normas, que 
por ello he llamado normas téticas; Jos segundos, son pre-dis­
puestos por normas, que por ello he llamado normas hipotéti­
cas.4 La libertad de expresión, como el derecho de voto o el 
derecho a la salud, por ejemplo, son generados inmediatamente 
por las normas que los establecen. Los derechos de crédito o los 
derechos reales de propiedad, por el contrario, no son genera­
dos directamente por las normas que los prevén, sino que son 
predispuestos por ellas como efectos de los actos contractuales 
con los cuales son producidos. 

He insistido muchas veces en esta distinción y contraposición 
entre derechos fundamentales universales y derechos patrimo­
niales singulares, y en particular entre libertad y propiedad, y en 
la incomprensión opuesta, determinada por su confusión dentro 
de la categoría indistinta de derechos subjetivos: por un lado, por 
la valoración liberal de la propiedad privada como derecho del 
mismo tipo que la libertad;5 por el otro, por la devaluación mar-

, En L()sfuT/damelllo~ de los derechosfundamemale$, op. cil., he definido a las "nor­
mas tétlcas" como las normas que disponen inmediatamente, en forma general "j abs­
tracta. las situaciones expresadas por ellas (por ejemplo, aquellas que enuncian dere­
chos flJndamema1es o aquellas que prescriben prohibiciones penale.> o las normas de 
senalización vial),"j ''nonnas hipotéticas'· aquéllas que no disponen inmediatamente 
nada, pero pre-dlsponen situaciones jurídicas como cfectns de los actos hipotéticamen­
te previstos por ellas (por ejemplo, la5 normas del ~ódigo civil que pre-dispollen dere­
chos patrimoniales u obligaciones civiles como efectos de los actos contractuales) 

, John Locke, EIIsayo sobre el gobierno civil (1690), trad. al español de Armando 
Lázaro Ríos, Madrid, AgUllar, 1976, cap. 11. pp. 6-7 Y cap. IX, pp. 93-94. donde los 
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xista de la libertad ante el demérito asociado a la propiedad. Pero 
existen otras dos implicaciones de la forma universal de los 
derechos fundamentales, aún más relevantes para los fines de 
una teoría sobre sus garantías. 

En primer lugar, por consistir en normas, estos derechos son 
indisponibles. Contrariamente a los derechos patrimoniales, que 
por su naturaleza son disponibles, negociables y enajenables, los 
derechos fundamentales no pueden ser enajenados. En esta te­
sis, se advierte, no hay ninguna opción de valor. No hay, en 
particular, nada de patemalista.6 No puedo enajenar mi libertad 
de opinión, o rnl derecho de voto, o mI derecho a la salud. sim­
plemente porque estos derechos son nonnas y, por ello, no son 
modificables por sus titulares, sea lo que sea que éstos quieran 
o hagan. A la inversa, por 10 demás, donde la libertad de una 
persona fuera alienable, como sucedería por ejemplo en una so­
ciedad esc1avlsta, ésta no sería un derecho fundamental, sino un 
derecho precisamente patrimonial. Donde la asistencia sanitaria 
fuera una prestación retribuida, el derecho a la salud no sería un 
derecho fundamental sino un derecho patrimonial de crédito 
generado por un contrato. Si fuera lícito vender los propios ojos, 
éstos no serían objeto del derecho fundamental de la persona a 
la mtegridad física sino de un derecho patrimonial, como tal, 
alienable. En suma, es claro que la indisponibilidad de los 
derechos fundamentales, consecuente con su forma universal, 
representa su garantía respecto a las dinámicas del mercado al 
sustraerlos de la autonomía privada. 

En segundo lugar, por su calidad de normas, en caso de que 
estos derechos sean establecidos en Constituciones rígidas su-

derechos fllndamema!cs cuya protección justifica el contrato ~ocJaI snn identificados 
con lu vida. la libertad y la propiedad. La misma asociaCión enlfe hbertad y propiedad 
es realizada por el articulo 2 de la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciuda­
dano de 1789: "El fin de cualqUlcr asociación polític~ es la defensa de los derechos 
naturales e Imprescnptibles del hombre. EsIOS derechos son la libertad, la propiedad y 
la resistencia a la opre¡;ión" 

" QlIe la indisponibllldad de Ins dercehos fundamentales representa un "limite 
patemalisla" a la autonomia privada es sostenido, por ejemplo, por Mario Jon, "La cicala 
e la formlcn", en Letizia Giallformaggio (ed.), Le rugían¡ del gnl"'/1Ilisma Disclllendo 
eDil Luigi Ferrajoli, Turin, Glapichelli. 19<)3. p. 111 
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periores a la legislación ordmana, además de ser indisponibles 
constituyen límites y vínculos para la legislación y, por lo tan­
to. para los poderes políticos de la mayoría. Configuran la que 
podemos llamar "esfera de lo no decidible (hacer o no hacer)". 
De modo más preciso, los derechos de libertad, que conSIsten 
en mmunidades que se corresponden con prohibiciones dirigi­
das al Estado, definen la esfera de lo que ninguna mayoría pue­
de decidir hacer; ninguna mayoría, ni SIqUiera por unanimidad, 
puede deCIdIr que un hombre sea condenado a muerte o priva­
do de su libertad personal sin que medie un proceso. Por el con­
trariO, los derechos sociales, que consisten en expectativas po­
SItivas que se corresponden con obligaciones de prestación 
dirigidas al aparato público, por ejemplo en materia de asisten­
Cia sanitaria o de educación. definen la esfera de lo que ningu­
na mayoría puede decidir no hacer. como no proporcIOnar a al­
guien asistencia sanitaria o educación básica. En este sentido, los 
derechos fundamentales. si por un lado consisten en reservas de 
soberanía dingidas a todos y cada uno y, por tanto, al pueblo en 
la totalidad de sus componentes: por el otro, eqmvalen a otros 
tantos limites o vínculos nonnativos a la democracia politlca, es 
decir, a la omnipotencia de la mayoría popular; en otras pala­
bras, son normas que pueden ser tanto observadas como vio­
ladas por las leyes de la mayoría. Es en esta segunda Implica­
ción de la forma universal de los derechos fundamentales que 
se manifiesta, por otra parte, la separación específica entre la teo­
ría del derecho y el derecho mismo, así como la ineludible 
normativiclad de la pnmera respecto al segundo. Se pone sobre 
la mesa una cuestión de fondo, de enonne relevanCia tanto teó­
nca como metateórica, relativa a la configuraCión teónca de la 
relación entre derechos y garantías; y entiendo por "garantías" 
las obligaciones o las prohibiCIones correlativas a los derechos, 
así como lajusticiabllidad de sus violaciones.7 

, He llamado "garantías primarias" a las obligaCiones (de prcstaeión) y a las prohi, 
hlcloncs (dc vulneración) wlTelath'as a las expectativas positivas <.J n~gativas en las ljue 
consisten los derechos, y "gaI3I1tias secundarias" a las S~flCI{)f)eS y unubclon~s dispues· 
1as pOI" el jue7 en el CJSO de vlol~clones J los derecho. y J sus ~"nesp()n<.hent~, g~Ian­
Has (en el ensayo aqui publicudo "ExpectuH~as y garantias. Pnmeras I~Sl, de lIn~ leo­
na aXiomatizada del dere~ho··. parr 5). 
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Según una tesis ampliamente dIfundida que se remonta a Hans 
Kelsen, el derecho subjetivo no sería otra cosa que el "mero 
reflejo de una obligación jurídica".s ''Tener un derecho subjeti­
vo", agrega Kelsen, '"es encontrarse jurídicamente facultado para 
intervemr en la creación dc una nOlIna especial, la que impone 
la sanclón"9 contra quien ha violado el correspondiente deber. 
En suma, según esta tesis los derechos y las garantías se imph­
can recíprocamente; de esta manera, un derecho carente de ga­
rantías simplemente no eXIste, como han sostenido por ejemplo 
Riccardo Guastim y Danilo 2010. 10 

Tengo la impresión de que semejante tesis, que confunde 
derechos y garantías, es bien poco kelseniana aunque se apoye 
en la autoridad de Kelsen. Por donde se le vea, es muy poco 
IUspositivlsta la tesis de que un derecho no eXIste si no está 
acompañado por las garantías respectivas, aunque esté estable­
cido por una nonna constitucional. Y sostenerla desde el plano 
teónco eqUIvale, paradójicamente, a hacer que la teoría desarro­
He funcIOnes legislativas. No es casualidad que esta tesis fuera 
sostenida por Ke1sen únicamente con referencia a los derechos 

• Hans Kdsen, Reme RechlS/ehre (19<>0). lrad. al español de Roberlo J. Vemengo, 
¡"orín pum del derecho, MéxIco, Ponlla, 7' ed., 1993, parro 29, p. 141 "EsIC con­
cepto de dcredo ,ubJctivo, como un mero reflejo de una obllgacion jurídica, como 
COflCcptO de un derecho reflejo, pue¡J" simplificar como concepto auxiliar la exposIción 
de una situación Jurídica; p~ro desde el pumo de vista de una deSCripCión clcntífica 
~xacla Ik la situaciónjuridlca, cs supcrnua", yp_ 140: "Si se designa la relación de un 
individuo que se encuentra obligado con respecto de otro a delemunada con¡Jucta, como 
'derecho', cnlOnces ese derecho no es sino un renejo de esa obligación" Igualmente 
en r;encm/7IIeol1' of /.01<' ami ."il(l/C (1945), hado al español de Eduardo Gnreia Máyncz, 
Teoria gelleral del derecho y del ESlndo, Parle 1, Mexico, UNAM, 2" ed .. 1958, cap. 
VI. p_ 94_ ·'[1 derecho subJcllvo es, en resumen, el mismo derecho objetivo" 

• lbid_, p 102. 
'" Dan;lo 7.010, "I..a slfalegia della citladmanza", ~'11 Ln cillndinnnzn_ Appnrlenen:n. 

idenlilá, dinlll, Roma-Bari, lalerza. 1994, p. 33. donde apeta a "la perspectiva del 
realismoJurílhco. dc Roscoe Pound a Karl Olivecrona y Alf Ross" en respaldo de esta 
tesis. A su vcz, R,ccardo Gua,tini llama "derechos de papel" o "derechos ficticios", ~'11 
oposición a los "vcrdaderos derecho,". a lodos aquellos que no son susceptibles de pro­
tección jurisdiccional, o no pueden ser reivindicados respecto de un sujeto detcrmma­
do. o 110 llenen como contenido la obligación de un sujeto igualmenle dcterrnll'lado 
("Dmlli" (1994). en /)islmgllell(lo. SlUdi di teoria e melntParia del dirilW, Turin, 
Cj¡aplch~lh, 1996, pp. 151-152; trad_ al español ¡Je Jordi FeITer, Distiaguiendo. F~lu­
dios dc teorin)' me/n/eoria del derecho, Barcelona. Uedl~a, 199'), pp. 185-186). 
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subjetivos patrimoniales, como la propiedad y el crédito, II que 
efectivamente nacen simultáneamente a las prohibiciones y a las 
obligaciones correspondientes, por efecto de su modo de adqui­
sición. Pero esta simultaneidad no se reproduce en los derechos 
fundamentales, de los cuales Kelsen no habla a propósito de este 
problema. En realidad, tales derechos son (expresados directa­
mente por) normas cuya existencia no implica en absoluto la de 
sus correspondientes garantías, es decir, las obligaciones o pro­
hibiciones correlativas o la justiclabilidad de sus violaciones. Ni 
sIquiera el homicidio será punible en virtud de la sola existen­
cia del derecho a la vida si no hubieran leyes penales y proce­
sales que lo previeran como delito y regularan su averiguación 
y su sanción. Como nos ha enseñado el mismo Kelsen -de ma­
nera distinta a los sistemas nomoestáticos como la moral y el 
derecho natural, donde las normas se deducen una de la otra­
en los sistemas nomodinámicos, como son típicamente los de 
derecho positivo, la existencia de una norma que sanciona un de­
recho, una obligación o una prohibición, no es deducida de la 
existencia de otras normas sino inducida de su sólo acto de pro­
ducción como hecho empírico. 

Por consigUiente, bien se puede definir al derecho subjetivo 
como una expecta.tiva positiva o negativa que se corresponde con 
la eXistenCia, como garantía, de una obligación o una prohibi­
ción dirigidas a otros sobre el mismo asunto. Pero es claro que 
esta correspondencia o implicación, si no es descriptiva, como 
en el caso de los derechos patrimoniales, es nonnativa. Diremos en­
tonces, precisamente para el caso de los derechos fundamenta-

I t '"Uno de los contrat:mles", e,cnbe Kelsen a prOpOsito de los <.Ierechos <.le crédito. 
'"llene un derc<:ho contra el otro sólo cuando este está obligado a eUllducirse en cierta 
forma frenle 31 rnmero: d segundo tiene un deber jurídico sólo en cuanto el dcrecho 
objetivo eslablece una sanción para el caso dc la conducta contrana'". en Teo/'ia gene­
mI del derecho y del Es/ado, op. ál., p. %. Un enunciado anil!ogo es presL'Tlwdo p", 
Kelscn para los derechos reales: '"El derecho renejo de propiedad no es, propiamente. 
un derecho absoluto; es el reneJo de la mutiplieidad de ,'bligaclones de un nllmero in­
detemlina<.lo de in<.lividuos con respeclo de un m'smo individuo, en ¡elación a una y la 
mIsma cosa. a diferenCia del derecho personal que sOlo es el renejo de lu obhgaClón de 
dele,m'nado ¡,¡dividuo frente a olro mdlviduo dclenl1loa<.lo'", en Teoria pI/m d,,1 dere­
elw.op. cil .. p<Írr 29. p. 145. 
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les, que establecer un derecho equivale (no a establecer Sino) a 
imponer las garantías correlativas; o también, si no se quiere en 
absoluto poner en duda el carácter meramente descnptlvo de la 
Implicación. que afirmar la existencia de un derecho equivale a 
afirmar la existencia de la obligación de introduclr la obligación 
o la prohibición correspondientes. Consecuentemente. es muy 
posible que dado un derecho subjetivo (fundamental) no exis­
tan -aunque deberían existir sobre la base de la mencIOnada 
definición teórica de derecho subjetivo--la obligación o la pro­
hibición correspondientes a causa de la (indebida) inexistencia 
de la norma que los prevé. Así como es posible que dada una 
obligación o una prohibición no existan -aunque deberían exis­
tir sobre la base de la definición del ilícito como presupuesto de 
una sanción- los órganos y los procedimientos competentes para 
conocer las violaciones y para aplicar las sanciones respectivas, 
a causa de la (indebida) inexistencia de las normas que confi­
guran a unos y otros. Incluso, es posible que dado un permiso (por 
ejemplo, la libertad de manifestación del pensamiento) exista 
-aunque no debería existir sobre la base de la definición de lo 
perrmtido como no prohibido, o del pnncipio de no contradic­
ción según el cual lo permitido equivale a lo "no permitido"­
la prohibición (o el "no permiso") del mismo comportamiento 
(por ejemplo, la mamfestación del pensamiento vihpendioso), 
a causa de la (indebida) existencia de la norma que lo prevé. En 
suma, tanto las lagunas como las antinomias son posibles y 
en alguna medida inevitables en estos sistemas. Pero esto signi­
fica que las tesis de la teoría, como la definición de "derecho sub­
jetivo" como expectativa que se corresponde con una obligación 
y una prohibición a su vez justiciables, son, igual que el mismo 
principio de no contradicción, tesis de tipo deóntico o normati­
vo, no sobre el ser Silla sobre el deber ser del derecho del cual 
se habla. 12 

De esto se deriva una consecuencia de gran importancia teó­
rica y metateórica. La enunciación de un derecho fundamental 

" Para una argumentación analitica de esta tesis. vénse mI ensayo "Los derechos 
fundamentales en la ¡eoria del derecho", cn Los fi/lldamen/os dc los derecho.~ fi/lldn­
fIlen/nles,op. cit. 
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dentro de un sistema nomodinámico de derecho positivo, tanto 
más si es establecida en una Constitución rígida, no es desmen­
tida, SIllO que es violada tanto por la presencia de normas que 
estén en contradicción con ella como por la ausencia de las de­
bidas garantías. De aquí resulta una separación entre el deber ser 
y el ser del derecho que no puede ser ignorada. sino que debe 
ser tratada por la teoría y por la metateoría del derecho. Desde 
el plano teórico supone que la ausencia de garantías, que por 
ejemplo es prácticamente total en el derecho internacional, debe 
ser leída como una mdebida laguna que los poderes públicos 
están obligados a colmar. Desde el plano metateónco, supone 
un papel no meramente descriptivo sino también critico y nor­
mativo de la ciencia jurídica respecto a su objeto. en virtud de 
la separación entre sus distintos niveles nonnativos; un papel cTÍ­
tico respecto de las lagunas y de las antinomias que la ciencia 
jurídica tiene la tarea de poner de manifiesto, y nornlativo por 
lo que respecta a la legislación y a la jurisdicción, papel que se 
impone ejercer a la teoría del derecho. 
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