LUIGI FERRAJOLI

EPISTEMOLOGIA
JURIDICA
Y GARANTISMO

¥

FONTAMARA,




Primera edicién: 204

Reservadvs todos los derechos conforme a la ley
ISBN 9684764790

© Luigt Ferrajoli

© Distribuciones Fontamara, S. A.
Av. Hidalgo No. 47-b, Colonia del Carmen
Dieteg. Coyoacin, 34100, México, D.F.
Tels. 565927117 y 565327978 Fax 5658+4282

impreso y hecho en Méxice
Printed and made in Mexico



INTRODUCCION

Uno de los principales objetivos de una teoria del derecho es
suministrar las herramientas conceptuales necesarias para dis-
tinguir entre enunciados juridicos verdaderos y falseos. Identifi-
car las condiciones de verdad de estos enunciados y las con-
dictones en las que estamos justificados en sostener ciertas
creencias acerca del derecho forman parte del repertorio clasi-
co de los problemas epistemoldgicos que afligen recurrente-
mente a los juristas. No es dificil sefialar ejemplos de estos pro-
blemas: ; Qué determina la cotreccion de un argumento juridico?
(Cuales son las diferencias entre la argumentacion juridica y la
argumentacion moral? ; Es necesario construir diferentes teorias
det derecho cuando se reconoce la relevancia de la distincién
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 investigacion en la filosofia del derecho contempordnea. Sin
embargo, los recursos empefiados en el analisis de estas cues-
tiones no parecen guardar directa proporcion con los avances
acerca de la manera en que deben abordarse y reselverse estos
problemas. Los juristas y fildsofes del derecho parecen debatir
mterminablemente, y sin posibiiidad cierta de progreso, acerca
de lo que debe reunir una buena respuesta a los problemas cen-
trales de su disciplina. De esta manera, la respuesta a la pregunta
*:Qué es lo que conocemos cuando conocemos el derecho?”
parece siempre provisoria y ablerta a debate.



A menudo, como sefiala Hart en un conocido parrafo de The
Concept of Law, las dificultades que enfrentan los juristas cris-
talizan en afirmaciones paraddjicas o extravagantes y, a diferen-
cia de lo que sucede en otras disciplinas en las que esas afir-
maciones son descartadas sin mayor preocupacion, en la teoria
del derecho, ellas son con frecuencia el resultado de estudios efa-
borados por prestigiosos tedricos, bien familiarizados con su
disciplina de trabajo. Aun mas sorprendente es que esas afirma-
ciones extravagantes, normatmente son imperiantes v ponen de
manifiesto aspectos relativamente descuidados de nuestras prac-
ticas juridicas. En este sentido, el andlisis de los problemas con-
ceptuales con que se enfrenta el jurista requiere de un esfuerzo
consistente de discusién, depuracion y reconstruccion de doc-
mnas y propuestas alternativas. Esta tarea no debe producir sor-
presa ya que nos encontramos con similares propuestas en ofras
mvestigaciones filos6ficas. En palabras de G. H. von Wright:

Cualquier argumento acerca de una posicidn basica, digamos, el
determinismo, tendrd que superar o trascender los argumentos de
un punto de vista opuesto. Superacion, rara vez significa solamen-
te refutacion; normalmente, también involucrard una acepiacidn
parcial de la posicion opuesta. Una coniribucidn a la filasofia bien
fundamentada ¢s un elemento en un didlogo que el préxime con-
iribuyente no podra pasar por alto si ha de estar al nivel con esos
desarrollos {...] Gracias a este hecho, se puede hablar de progreso
en filosofia, aun cuando no existan modos de resolver los desa-
cuerdos basicos.!

Tal vez la conclusion de von Wright acerca de la imposibi-
tidad de resolver desacuerdos basicos sea demasiado pesinus-
ta.? Sin embargo, aunque puede haber dudas acerca de la natu-

' G, H. vom Wrighi, “Intellectual Avtobiography™. en The Philosophy of Georg
Henrik von Wright, P. Schilpp, et. af. {eds), La Saile, Open Court, {989, p. 52.

* Para un enfoque diferente acerca de la solucion de problemas conceptuales y pro-
greso en teoria del devecho vease: ). Raz, “Two Views of the MNature of the Theory of
Law. A Partial Comparison™, en Hart's Posiscript. Essays on the Postscript 1o the
Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 1-38.



raleza y postbilidad de solucion de los problemas filosdficos, es
mas facil acordar acerca de la necesidad de vincular el progre-
so en filosofia con la discusién racional de enfoques alternati-
vos. Si esia caracterizacion del debate filoséfico fuese correcta,
entonces es posible exiraer una importante conclusion, particu-
larmente relevante para la filosofia del derecho: una discusion
filosofica fructifera exige una buena presentacion de docirinas
alternativas, un conocimiento solido 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-
sofia, imparcialidad en la reconsiruccion de altermativas tedri-
cas, dominio de los acontecimientos culturales asociados al sur-
gimiento y consolidacién de propuestas ieoricas o diseflos
mstitucionales, y creatividad en el analisis critico, estan presen-
tes de manera sobresalienie en los diferentes trabajos que Luigi
Ferrajoli ha publicado a io largo de casi cuatro décadas de in-
vestigacion en teoria del derecho, 10gica dedntica, filosofia po-
litica y teoria moral.

Ferrajoli es un notable filésofo del derecho y su mmfluencia no
se agota en los ambitos de la teoria del derecho, Por el contra-
rio, al igual que otros conocidos tedricos, sus escritos también
han marcado rumbos decisivos en otras disciplinas, por ¢jem-
plo en el derecho penal o el derecho constitucional.® En Dere-
cho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, Ferrajoli muesira la
importancia que tiene para el filésofo del derecho una clara
comprension de los problemas que ocupan a los juristas dogma-
ticos vy a los encargados de desarrollar politicas sociales con

? 1.0s vincuios entre filosofia del derecho y Yos estudios de derecho positivo son muy
importantes, y muchas contribuciones de fitosofos el derecho son consideradas clasi-
cas para ) estudio del Dereche Internacionat Publico {e.g. Keisen, Ross); [rerecho Pe-
nat {e.g. Hart, Ross, Michael Moore, Luhman), Derecho Constitucional (Kelsen,
Dworkin, Guastini). De igual mado, no es infrecuente que 1as doctrinas elaboradas en
¢l contexto de andlisis de una discipling especifica tenga una fuerte nfluencia entre fos
teoricos del derecho. En este sentido, un Rotable giemplo €5 la influencia gue Reccaria
¢)ereit sobre ¢l joven Bentham. Al respecto véase H. L. Ao Hart, “Beccaria and
Benthar™, en Fssays on Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory.
Catord, Oxford University Press, 1982, pp. 40-32.



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 analisis estan fir-
memente anclados en la filosofia analitica y ¢l positivismo
juridico.

Las expresiones “filosofia analitica” y “positivisme juridico”
pueden suscitar confusidn ya gue no siempre son utilizadas de
manera univoca. No es este el lugar propicio para ofrecer una
caracterizacion de estas corrientes de pensamiento v sélo des-
tacaremos que una marca caracteristica de la filosofia analitica
es su interés por el lenguaje. Al respecto, Eugenio Bulygin ha
sefialado:

La preocupacion constante por el lenguaje no sdlo ha permitido
afrontar con mayor rigor ruchos problemas filosoficos tradicio-
nales, sino que ha temdo efectos, por asi decirlo, colaterales: el
cultivo intensivo de la l6gica y el nacimiento de una nueva dis-
ciplina filoséfica, la semantica.*

La logica y la semantica ocupan un lugar preponderante en
los trabajos de Ferrajoli. Un buen testimonio de esta preocupa-
cidon son los dos primeros trabajos de esta compilacién: “La
semantica en la teoria del derecho” y “La formacidn y el uso de
los conceptos en la ciencia juridica y la aplicaci6n de las leyes™.
En estos trabajos, Ferrajoli enfrenta algunos de los problemas
cenirales de una epistemelogia del derecho, e.g. los diferentes
objetos de conocimienio asociados a diferentes teorias del de-
recho, las diferencias epistemolégicas entre punto de vista in-
terno y exierno, las tensiones entre normativismo y realismo
juridico, las conexiones y diferencias entire verdad empirica y
verdad juridica, la cientificidad del discurso juridico, etc.

Entre los aportes mas relevantes de Ferrajoli a la teoria del
derecho, se encuentra su reconstruccion tedrica del garantismo.

* Lugenia Bulygin, “Filosofia Analitica, logica e diritto”, en P. Comanducci y R.
Guastini {eds.}y. Strattura e dinamica def sistemi giuridici, Turin, Giapichelli, 1996,
p. 10,
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Entre los diversos sentidos de esta expresion, Ferrajoll se inte-
resa principalmente por las referencias a:

(1) el Estado de Derecho y sus niveles de deslegihmacion;
(I1) a la teoria del derecho vy a la critica juridica, y
(I1) a la filosofia del derecho y la critica de la politica.’

Al respecto, €1 sefiala:

Estas tres acepciones de “garantisme”, de las que hasta aqui he
proporcicnade una connotacion solamente penal, tienen a mi
juicio un alcance tedrico y filoséfico general que merece ser
explicado. Delinean, efectivamente, los elementos de una teoria
general del garantismo [...] Estos elementos no vaien sélo 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 legitimacidn, modelos de justicia y modelos garantistas
de legalidad —de derecho civil, administrativo, constitucional, in-
ternacional, laboral- estructuralmente analogos ai penal aqui ela-
borade. Y también para ellos las aludidas categorias, en las que
se expresa ¢l planteamiento garantista, representan instrumentos
esenciales para el analisis cientifico y para {a critica interna y
externa de las antinomias v de las lagunas —juridicas y politicas—
que permiten poner de manifiesto.®

Este parrafo ilustra, claramente, que Ferrajoli no defiende una
teoria positivista del derecho o una ideologia de exaliacion del
derecho positive.” Su adhesién al positivismo juridico, en cam-
bio, se limita a su enfoque o metodologia, y por ello sostiene que
“el principal presupuesto metodolégico de una teoria general del
garantismo esta en la separacion entre derecho y moral y, mas
en general, entre ser y deber ser...”® A su vez, otra de las tesis

* Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén. Teoria def Garantismo Penal, Madrid, Trotta,
1993, pp. §51-854.
S thid., p. 854.
7 Parz una diferencia entre un cnfogue positivista, una teoria posttivista y una ideo-
logiz del derecho positivo, véase Bobbio.
¥ Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon.... op. it p. B54.



caracteristicas de un enfoque positivista, la dependencia del
derecho de decisiones de las avtoridades, se afirma una vy otra
vez a lo largo de su obra. Asi, al analizar las relaciones entre
garantismo y positivismo juridico, afirma:

I.a novedad del derecho moederno no radica tanto en los conteni-
dos {extraordinariamenie parecidos, en particular en el derecho
privado, a los romanos), como sobre tede en la forma “legal”,
“convencional”, o “artifictal”, es decir, “positiva™ del derecho vi-
gente consiguiente a la nueva fuente de legitimacion: ya no la
veritas sino precisamente la auctoritas. Y esto, si de un lado lle-
va consigo la separacién del derecho positive de la moral y la
politica, del otro comporta la separacion de la ciencia del dere-
cho del derecho mismo, que por primera vez se autonomiza como
“objeto” o “universo™ empirico relativamente independiente de
la actividad de los juristas.’

Algunas veces la Hilosofia analitica y el positivismo juridico
han sido cuestionades por su esterilidad, su énfasis en aspectos
formales de los fendmenos sociales sin compromeierse m resol-
ver problemas sociales o filosoficos sustantivos.'® En este sen-
tido, Davad Dyzenhaus ha impugnado que el positivismo juri-
dico pueda ofrecer una respuesta intercsante a, por ejemplo, el
papel que los jueces tienen en un Estado de Derecho:

Se siguc que el positivismo juridico [...] no juega ningin papel
en los debates politicos acerca del rol de los jueces en la socie-
dad. Asi. parece que la filosofia det derecho, al menos tal como es
concebida por el positivismo juridice, es una empresa ain mas
esoterica que lo que sus eriticos suponen que es. Por ejemplo, no
tendria casi nada que decir acerca de los debates que crecen en
inglaterra y Estados Unidos de Norte America acerca del papel
apropiado para los jueces en la revision de la constitucionalidad
de las leyes (judicial review in public law)."!

? Ibid., p. 869.

' Acerca de esta critica a la fiiosofia analitica, véase Dummel, M., The Logicaf Basts
of Mueraphysics, pp. 1-8.

" Dyzenhaus, D, “The Legitimacy of Law: A Response to Critics”, en Ratio heris.
nam. 7. 1994, p. Bi.
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No es nuesira intencion abrir una polémica sobre las afirma-
ctones de Dyzenhaus, pero es probable gue ellas causen sorpre-
sa a quienes estan familiarizados con los textos de Ferrajoli. A
lo largo de su exiensa obra, Ferrajoli ha intentado responder de
manera articulada a la pregunta de cual es ¢l papel que los jue-
ces deben jugar en el moderno Estado de Derecho, que
ejemplifica una diversidad de pautas normativas (i.e. reglas y
principios) y una apertura explicita y sin precedentes al discur-
so moral. Un claro testimonio de la preocupacion de Ferrajoli
por los compromisos de jueces y juristas en un Estado Cons-
titucional se refleja en su trabajo, “Sobre el papel civico y politi-
co de la ciencia penal en el estado constitucional de derecho”,
incluido en este volumen. Alli, Ferrajoli no sdlo insiste en el
desarrolle de recursos tedricos inherenies 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 juridica mahitante en la defensa de la libertad, la
igualdad y ia jusiicia.

En los modemnos Estados de Derecho, ta autoridad normati-
va ha subordinado la validez de las normas a su adecuacién a
contemidos sustanitvos expresados mediante principios consti-
tucionales. En este sentido, no sdlo los jueces sino también los
juristas tienen gue distinguir cuidadosamente entre la vigencia
y la validez de las normas juridicas. La validez de las normas
juridicas esté subordinada a su adecuacidn a pautas morales, y
cllo significa que las probables antinomias que se encueniran en
los ordenamienios juridicos entre precepios constifucionales y
las leyes ordinarias no tienen solo una importancia tedrica sino
también un profundo ingrediente moral y una directa repercu-
si6n sobre la democracia. Por esa razon, Ferrajoli afirma en el
ultimo trabajo incluido en este volumen, “luspositivismo Criti-
co y Democracia Constitucional”, que:

...1a dimensién sustancial de la validez de las leyes en el estado
constitucional de derecho, determinada por los principios sustan-
ciales que no pueden ser derogados por sus contenidos, se tra-
duce en una dimensién sustancial de 1a democracia misma, De
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la misnia manera en la que la dimension formal de la vigencia,

determinada por las reglas de procedimiento sobre la forma de

las decisiones, coresponde a la dimensién formal de la demo-
ia 12

cracia.

Tal vez estas respuestas a las relaciones entre las estructuras
normativas, nuestras expectativas morales y un adecuado dise-
fio nstitucional no sean definitivas, pero son indudablemente
valiosas. Como hemos sefalado al comienzo de esta presenta-
cidn, tal vez la busqueda de una respuesta definitiva a los pro-
blemas filosoficos sea sélo una ilusion, pero indudablemente, el
progreso en teoria del derecho no sera posible sin un amplio
debate de las ideas y apories de Ferrajoli.

José Juan Moreso*
Pablo E. Navarro**

2 Ferrajoli, Luigi, “luspositivisme critico y democracia constitucional™, Se cita segin
la versidn publicada en fsonomia, ndm. 16, 2002, p. 13.
* Universidad Pompeu Fabra, Barcelona.,
** CONICET, Argentina.

14



PRIMERA PARTE

METATEORIA
DEL
DERECHO



[.A SEMANTICA DE LA TEORIA
DEL DERECHO*

1. LA EXTENSION DE i.A TEORIA DEL DERECHO

Por “objeto” o “universo del discurso” 0 “modelo semantico”
de la {0 de una determinada) teoria del derecho entiendo aqui,
sumariamente, €l conjunto de cosas y/o de experiencias de las
cuales la {o una determinada) teoria del derecho habia. El uni-
co presupuesto metatéorico de esta nocion tan general es gue la
teoria del derecho se conciba como una teorta que no es m ana-
litica ni filosofica, sino empirica: es decir, come una teoria cu-
yos férminos y cuyas tesis mantienen una relacion semantica con
un determinado ambito de la experiencia o de la realidad. Este
ambito de ia 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 mngln ambito de la experiencia o de la rea-
lidad empirica— se traia del derecho positiveo {o de los derechos

* Ei presente escrito ofrece los resuitados de una primera rellexidn sobre la seman-
tica de ia teoria del derecho coneetada con uin trabajo de teoria dei derecho en curse de
claboracion. Quedan tucra del presente trabajo el examen de la dimension pragmatica
y de [a dimension sintactica def lenguaje tedrico-juridico que requieren un tratamiento
separado. Traduccion de José Juan Moreso.
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positivos) espacialmente e histéricamente observable (u obser-
vables).!

Es cometide de la (metateoria) semantica de la teoria del
derecho la identificacién del conjunto de cosas y/o experien-
cias gue forman el objeto de la teoria del derecho y respecto de
las cuales las tesis en ¢€sta formuladas pueden ser interpretadas
y verificadas. Distinguiré la cuestién del “objeto o “untverse”
de la teoria del derecho, o bien de su “interpretacién semanti-
ca’”’, en dos cuestiones mas precisas gue se corresponden grosso
modo a los dos significados de “significado”, comunmente
distinguidos en la teoria l6gica. La primera cuestion es la que
puede denominarse de la “exiension” de la teoria del derecho,
es decir, del campeo de mvestigacién por ella denotado. La se-
gunda cuestion, es aquella que puede llamarse de la “intensién”
de la teoria del derecho, es decir, de los contenidos conceptua-
les en ella expresados o connotadoes.

La cuestion de la extension de la teoria del derecho se 1den-
tifica con la de los ambitos de la experiencia a los cuales la teo-
ria puede aplicarse y en referencia a los cuales sus tesis deben
resultar verdaderas. Se relaciona, ciertamente, la extensidn de
1a teoria con el {discutible) caracter “general” cominmente aso-
ciado a la icoria del derecho en la locucidn “teoria general del
derecho”. De la extension me limitaré a decir, en estas paginas,
qgue queda confiada a 1a libre eleceidn del tedrico v, en cualquier
caso varia, con arreglo a un conocide principio l6gico, en rela-
cidn inversa con la intensién de la teoria.? Pueden conjeturarse
dos casos limites. Puede darse el caso de una teoria del derecho

' Iay un nexo evidente entre “empirismo juridico” o concepeion de la teoria del
devecho como teoria empirica on lugar de filosofica, y “posibvismo juridico™ o identi-
tficacién del objeto de 1a teoria y de (a ciencia del dereche con ¢l derecho “positive™, o
bien, seglin las palabras de Morberie Bobbio, con et derecho “como hecho™ en lugar de
“coma valor’™, o con €] “derecho real” en Jugar de con ¢l “derecho ideal”, o con ¢ “de-
recho conto €5 en fugar de con el “derecho como debe ser’” (Bobbio, N, /i positivismao
giuridico, Tovina, Giappichelli, 1961, pp. 190 v 196; ., Giusnaturalismo ¢ positivis-
mo giuridico, Milano. Edizione di Comunita, 1963, p. 105; fd., Intervento alla Tavola
rotonda sul positivismo giuridico, Milane, Giutieg, 1967, p. 70).

T E. Nagel, La strwitura deila scienza, trad. it de C. Shiorgi y A, Monti, Miiane,
Feitninelii, 1968, pp. 111 ¥ 159
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que asuma como referencia empirica propia todos los derechos
positivos existentes y pasados, o incluso aquellos posibles o
pensables, de los ordenamientos juridicos de las comunidades
primitivas a aquellos evolucionados y complejos de los Estados
modernos hasta €l derecho internacional. Puede darse, en el
extremo opuesto, €l caso de una teoria del derecho cuyo universo
del discurso sea programaticamenie circunsenio a un 5010 sis-
tema juridico: por ejemplo, el derecho positivo italiano det dia
31 de diciembre de 1982, o el derecho positivo romano en la épo-
ca de las XIi Tablas. En ¢] primer ¢aso. especialmenie difundi-
do entre los filgsofos del derecho de formacion idealisia, tendre-
mos una teoria del derecho tendencialmente filoséfica, dedicada
a la elaboracién de conceptos juridicos universales en cuanto
idoneos para ser aplicados o interpretados en todos los ambitos
de la experiencia juridica posibles y que, por lo tanto, sera una
teoria del derecho no sélo exirernadamente general sino también
extremadamente genérica y elemental, dotada de la maxima exten-
sion pero de una Iniensiéon minima, y por ello con escasa capaci-
dad analitica y explicativa en relacién con las estructuras tan dife-
renciadas exhibidas por los diversos derechos positivos. En el
segundo caso tendremos, por el contrario, una teoria del dere-
cho que tiende a identificarse ¢on la dogmatica juridica del
derecho positivo especifico con referencia exclusiva al cual sus te-
sis deben resultar verdaderas, y que por lo tanto serd una teoria del
derecho ni general m generalizable, de un alcance explicativo li-
mitado al ambito especifico de experiencia asumido como su cam-
po de observacidn, y por ello dotada de una intension maxima pero
de una mintma extensién o alcance empirico.?

* Es dudoso, en los dos casos limites examinados, que sca licito hablar de la teoria
de! derecho en el sentido de “teoria empirica™ En el primer caso, se corre ¢l riesge de
que se diluya el caracter “empirico” de la teoria, puesto que en cuanto oricntada a esta-
biecer normativamente las condiciones abstractas o ideales en presencia de las cuales
se puede hablar de “derecho™ se dedica a la formulacion de conceptos a priori de la
cxpenencia, ne anclados cn ningdn campo de observacion, ¥ por ello tendenciaimente
filosdticos. En el segundo caso. se come €l ricsge de que se diluya el cardcier de “keo-
ria”" del discurso elaborado, puesto gue en cuanto refenido exclusivamente a un ambito
especifico de 1a experieneia juridica no se distinguina de los discursos observacionales
desarrollados por la dogmiética juridica.
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Las teorias del derecho més importantes desarrolladas en este
siglo representan una via intermedia: no son teorias “generales”
{aunque a menudo reivindican esta calificacion), en el sentido
que no son interpretables o verificables en todos los Ambitos de
la experiencia juridica existentes y pasados o mcluso posibles,
sino que s6lo lo son con referencia a sistemas juridicos histor-
camente determinados como son los derechos estatales moder-
nos. Y tampoco son teorias del derecho de alcance o extension
limitada a un s6lo sistema juridico, puesto que la capacidad ex-
plicativa y el alcance empirico de sus términos y de sus tesis
hacen referencia a varios sistemas de derecho positivo, si bien
homogéneos entre si. Lo que aqui importa dejar sentado es que
toda teoria del derecho, en cuanto teoria empirica, ticne siem-
pre un campo de observacion espacial y temporalmente deter-
minable, cuya extension €s inversamente proporcional a la in-
tensidn de la teoria; y que por otra parte el atributo “general”,
asociado habitualmente a “teoria del derecho”, es una expresion
a la vez equivoca y redundante, que alude solamente al alcance
empirico méas amplio que cualquier teoria del derecho, en cuan-
o teoria, posee en relacion con las dogmaticas especificas de
los sistemas especificos del derecho positivo.

2. EI. NORMATIVISMO Y EL REALISMO JURIDICO

La segunda cuestidn, indicada al comienzo, referida al obje-
to o universo de la teoria del derecho es bastante mas compleja.
Ya no trata de la extension de la palabra “derecho” o de los
admbitos de experiencia a los cuales la teoria del derecho es apli-
cable, sino de las connotaciones intensionales de tos términos y
de las tesis tedricas que a ellos se refieren. Y requiere por ello
que sea elucidada la naturaleza especifica de la experiencia
empirica en relacion con la cual es posible determinar la verdad
de las tesis de la teoria.

{Qué se entiende por “experiencia empirica”™? En un sentido
aproximado, pero suficientemente clare para nuestros fines, se
entiende el conjunio de hechos que en el lenguaje comiin Hama-
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mos “hechos observados”, sean cuales fueren los instrumentos,
tos métodes y los procedimientos usados para su observacion.?
El problema seméntico que en sede de metateoria del derecho
debemos afrontar es entonces: ;cuéles son los “hechos observa-
dos” de ia teoria del derecho, y mas en general de la ciencia
juridica?

Esta pregunta tiene dos posibles y diferentes respuestas. La
primera respuesia es que los “hechos observados” de la teoria,
y mas en general de ta ciencia del derecho, son las normas juri-
dicas, es decir el conjunio de reglas mas ¢ menos codificadas
que componen los sistemas de derecho positivo. Estos hechos,
como ¢s sabido, tienen una naturaleza particular: son hechos lin-
giiisticos, esto es, fendmenos que aun si no expresados en tex-
tos hingilisticos codificados, son en cualquier caso representables
como proposiciones con senirdo y que tienen funcién prescrip-
tiva. En los derechos positivos modernos, como resultado de la
unificacién, concentracién y reglamentacién estatal de las fuen-
tes de produccion del derecho, esias proposiciones se hailan
incluso formuladas y sistematizadas en dogumenios normativos
cuyo conjunio se presenta como un universo lingilistico com-
plejo y articulado ~-el discurso del legislador, expresado en un
lenguaje legal mas o menos tecnificado— caracterizado por
una unidad interna, una coherencia relativa y una tendencial
completud.

Pero existe una segunda respuesta que puede darse a la pre-
gunta acerca de la naturaleza de la experiencia empirica estu-
diada por la ciencia juridica. Consiste en afirmar que los “he-
chos observados” por la teoria y por la ciencia del derecho son,
en general, los fendmenos juridicos. entendiendo por esta expre-
sion los comporiamientos de los seres humanos con relacidn a
un determinado sistema de derecho positivo y el modo en que
éste concretamente funciona. Estos fendmenos no son unicamen-
te hechos lingiiisticos ni mucho menos son sélo proposiciones
normativas. Consisten, en lugar de en normas, en aciividades,

* Braithwaite, R, B., La spiegazione scientifica, tad. it de G. Jesurum, Milano,
Feltnnell:, 1966, p. 8
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acaccimientos, personas, relaciones entre personas, procedimien-
tos, orientaciones interpretativas, practicas legales o ilegales de los
organos publicos y en particular de aquellos responsables
de las decisiones jurisdiccionales; esto es, en el conjunio de to-
das las cosas vy 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 relacion con dicho discurso juridicamente calificables.
Como es sabido, estas dos diversas respuestas a nuestra inte-
rrogacion sobre la naturaleza de la experiencia empirica asumi-
da come universo del discurso de ia teoria del derecho han sido
ambas ofrecidas en sede de filosofia de la ciencia juridica. La
primera respuesta, es aguella que caracteriza la teoria del dere-
cho como una teoria normativista y la ciencia juridica como una
ciencia normativa, en el sentido que mas adelanie serd precisa-
do, ademas de descriptiva {de normas juridicas). La segunda
respuesta, es aquella que caracteriza la teoria del derecho como
una teoria realista y la ciencia juridica como una ciencia socio-
logica puramente descriptiva (de los fenémenos juridicos). Los
universos det discurso de estos dos enfoques tedricos distin-
tos son, como es obvio, profundamente diversos, y se corres-
ponden a dos distintos modelos semanticos o de interpretacion
empirica del derecho. El primer modelo es aquel que represen-
ta la dogmadtica juridica, que tiene por campo de observacion
inmediato las normas vigentes puestas por el legislador de las
cuales determina el sentido y las condiciones formales de vali-
dez, y s6lo mediatamente los fendmenos juridicos de los cuales
las normas hablan. El segundo modelo esta representado por la
sociologia juridica,® que tiene como campo de observacion in-

* La expresion “sociologia juridica™ {o “'del derecho™) es agui usada en ¢l sentido
muy extendido indicado por Alf Ross, esto ¢s, para referirse a los estudios no soio so-
¢ioldgicos, sino lambién politoiégicos, “psicelogicos e historices sobre el derecho en
accitn™, es decir entendido como fendmenco de la vida social (Ross, A, Diritto ¢
giustizia, rad. it., de G. Gavazzi, Torino, Einaudi, 1965, p. 20, nota 1},

Se comprende que los conceptos de “dogrmatica juridica” y de “socioiogia del de-
recho”, come el de “teoria del derecho™ aparecen aqui distinguidoes en el plano
metodeldgico a los fines de la diferenciacion y caracterizacion semantica de los len-
guajes y discursos respectivos. En la prictica, naturalmente, discursos tedricos, discur-
sos dogmaticos y discursos sociologicos aparceen mezclados, y mezelados 2 su vez con
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mediato los comportamientos humanos, con referencia a los
cuales ¢lla 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 distincion propuesta por
Herbert L. A. Hart, se puede decir que el primer modele consi-
dera el derecho desde “el punio de visia interno”™, y el segun-
do desde “'el punto de vista externo”.®

Es claro que a estos dos modelos semanticos y a sus respec-
tivos puntos de vista o universos del discurso corresponden ins-
trumenios de observacion y métodos de investigacion y de con-
trol empirico diversos. El universo del discurso de Ja dogmatica
juridica y de la teoria del derecho de corte normativista, consis-
tiendo en un universo a su vez lingiistico, requiere como méto-
do especifico de observacion el andlisis del lenguaje legal, es
decir la interpreiacion juridica’ de aquelios datos empiricos 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 sociologia juridica y de la teoria del derecho de
corte realista, consistiendo en gran medida en un universo

discursos meramente factuales, juicios de valor, tesis de critica del derecho o de la -
erpredacion juridica, tesis de poliica del derecho. esis de metodologia de 1a ciencia
de lg interpretacion Juridica

¢ Han, H. L. A fl concetto di diritio, ad o, di M. A Catianeo, Torine, Einaud,
1965, pp. 68 y ss., 105 y s5., 121. El uso de a distincidn entre “punte de vists extemo”
y “punto de vista interno™ para explicar iz diferencia en ¢l enfoque para el estadio del
derecho entre sociologia juridica y ciencia juridica de corte iuspositivista {aqui lama-
da “dogmatica™} ¢s propuesta por Scarpeilt. U, Cos '€ i positivismo giuridico, Mi-
lano, Edrzione & Comunita, 1965, pp. 53-58.

? Babbio, N., “Scienza del diritto ¢ analisi del linguaggio”, en Rivista trimestrale
i diritto e procedura civile, niim. 2, 1950, pp. 342-367, reeditade en U). Scarpelii. 1),
{a cura di), Diritto e analisi del finguaggio, Milano, Edizione dr Comunita, 1976, pp.
2¥7-324. Es seguramente innecesario scfialar ¢l doble significado en ¢l cual es usada,
en estas paginas, la palabra “interpretacion™ on 1a expresion “inerpretacion semantica”™
o “empirica” de una teoria, designa. comu serd precisado en ¢l apartado §, la atribu-
cifm de significado a los conceplos y a los chunciados de )a teoria a través de propo-
siciones de corespondencia o de reduccion iddaneas para conectarlos con los datos em-
piricos observadaos,; en la expresion “inlerpretacion juridica” designa la actividad misma
de observacion del jurista que, por la naturaleza lingtiistica del objeto observado, tiene
cargeter de andlisis o reconocimiento del significado de los concepios y de los enun-
ciados empleados en ¢l lenguaje normativo o legal o del legistador,
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extralingiiistico, requiere prevalentemente como métodos de
investigacion los instrumentos de la observacion sociolégica.

3. VERDAD JURIDICA Y VERDAD FACTUAL

La diversidad de los modelos semanticos, antes mostrada,
comporta también una diversidad de las condiciones en presen-
cta de las cuales se puede afirmar que una proposicion dogma-
tica o sociolégica de la ciencia del derecho es empiricamente
verdadera. De hecho, mientras la verdad de las proposiciones de
1a sociologia del derecho es una verdad factual, en sentido es-
tricto, determinada como la de las proposiciones observacionales
de cualquier otra ciencia empirica por su correspondencia con
aquello que de hecho sucede, es bien diferente la verdad empi-
nica predicable de las proposiciones de la dogmatica juridica, que
es determinada por su correspondencia con el discurso norma-
tivo dictado por el legislador. Para establecer este segundo tipo
de verdad, que convemmos en denominar verdad juridica, lo que
en realidad debe contemplarse no son los acaecimientos sino sélo
las normas, o si se quiere los enunciados y los documentos nor-
mativos,® que en la dogmatica ocupan el lugar no s6lo de la base
observacional sino también del criterio exclusivo de verificacion
empirica.? El significado de “normativismo” mas que en la

% Sobre la oportunidad de distinguir entre “enunciados normativos” y “normas”,
entendidas como el resuitade o producto de la actividad interpretativa sobre los prime-
ros, ¢fr. Tarello, G., “Studi sulla teoria generale dei precetii. |. introduzione al linguaggio
precettivo”, en Annali deiln Facoltd di Giurisprudenza di Genova, Milane, Giuffeé,
1968, reeditado en Diritto, enunciati, usi, Bologna, 1 Muline, 1974, pp. 135-269; Id,
L “imerpretazione defla legge, Milano, Giuffre, 1980, pp. 63-67. La distincion es cier-
lamente vtil, con la cautela de que sea clarg que ia interpretacion del enunciado nrorma-
tive producida por la actividad interpretativa 1o es una norma, sine ua enunciado so-
bre (aquello que dice} una norma, la cual e5 a st vez gl mismo enunciado normative en
cuante interpretado por ¢l enunciado interpretativo. {Que 1a interpretacion pueda ser el
resuitade o el producte de una decision o de una propucsta en lugar de una conslata-
cidn no ta priva de su cardcter asertivo, de igual forma a como tal cardcter no es ex-
cluido por tos postulados y por las defimciones de una teoria aunque €sios estén fun-
dados, en ei planc pragmatico, de un modo aniiogo}.

? Maturalmente, en ur sentide amplio de 1a paiabra “factual” —es decir, en el senti-
do de “empirice” 0 “no analitico” también ta verdad juridica es una verdad factual,
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centralidad tedrica asignada al concepto de “norma”, reside pre-
cisamente €n esta asuncion metatedrica de las normas como
referencia semantica de los discursos de la ciencia juridica. Es-
ta referencia se manifiesia en el segmenio metanormativo “una
norma r dice que” (o “con arreglo 2" o “conforme a la norma
n” o similares) que siempre puede anteceder a las descripciones
dogmaticas de los fendmenos juridicos y que desempefian la
misma funcion en dicho contexto que la expresicn “sucede {en
el lugar [ y en el ttempo ) que” frente a la descripcién de los
fendmenos empiricos: es decir, la funcién de aseverar una pro-
posicion descriptiva enunciando la correspondencia semantica
con la realidad objeto de la investigacion y que en ¢l caso de las
proposiciones de ia dogmatica estd constituida por aquello que
dicen las normas juridicas positivas. (Una cuestién distinta,
que remite a la semantica y a la pragmatica del lenguaje norma-
tivo, es aquella que serd analizada mas adelante v que se refiere
al grado de “decidibilidad” —o inversamente de “opinabilidad™-
de a verdad juridica aseverada con arreglo a la observacion o
mterpretacién de lo que las normas dicen).

El primero y mas importante aspecto sugerido por la distin-
cion entre verdad factual y verdad juridica es que éstas son ha-
bitualmente divergentes. A la pregunta “;como estd castigado
el hurto en el derecho 1taliano™? el jurista dogmatico responde-
ra dando lectura a los articulos 624 y 6235 de nuestro codigo
penal, es decir que “el hurto esta castigado (o bien todos los hur-
tos estan castigados) con reclusion hasta tres afios y con la mul-
ta de doce mil a doscientas mil hras o con las penas superiores
o inferiores previstas por las eveniuales circunstancias agravan-
tes o atenuantes”, El socidlogo del derecho respondera por el
contrario, previa lectura de los anuanios estadisticos y los suce-
sivos calculos de las medias de las denuncias y de las condenas

puesto que es una verdad empirica referida a aquellos hechos linglisticos especifice-
mente observados por ¢l jurista que son las nornas juridicas o, mids precisamente, los
ensiciados y documentos o las fuenles norrnativas. Diche lo anterior, ias expresiones
“verdad (actual en sentido estricte” o simplemente “factual" v “verdad junidica™ bien
pueden usarse inequivocamente para referirse, en el sentido que serd definido, Ja primera
a los acaecimientos de hecho y la segunda a aguelic que de éstos dicen ias normas.
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por husto en el periode analizado {supongamos, el altimo dece-
nio), que “sobre €l 96% de los huitos denunciados no son casti-
gados y sus autores permanecen desconocidos” y que por lo tanto
“no todos los hurtos (sino sélo una minima parte de ellos) son
castigados™. Las dos respuestas son en apariencia contradicio-
rias, pero son ambas verdaderas, La respuesta dada con arreglo
a las esiadisticas es “factualmente verdadera”, pero también ¢s
“juridicamente verdadera” la respuesta dada con arreglo al c6-
digo penal. Por ofra parte, ¢s intuitivamente verdadero —si se con-
sidera que Ja primera respuesta equivale a “sucede gue no todos
los hurtos son castigados” y la segunda equivale a “una norma
n dice que todos los hurios son castigados™ que las dos verda-
des son entre si perfectamente compatibles.

Para explicar con exactitud esta divergencia y esta compati-
bilidad es necesario analizar €l significado de las expresiones
“factualmente verdadero” y “juridicamente verdadero” y las di-
versas condiciones en las cuales son predicables de una propo-
sicion. En particular, es necesario ¢laborar una nocion semanti-
ca adecuada del concepio de “verdad juridica”. Es i, para tal
fin, apelar a la teoria clasica de la verdad como “corresponden-
cia”. segun la cual una proposicion es verdadera si y s6lo si de-
signa un estado de cosas existente. Como es sabido, partiendo
de esta nocion intuitiva, Alfred Tarski ha formulado su concep-
c1dn semantica de la verdad construyendo la siguiente definicidn
rigurosa y materialmenic adecuada del término “verdadero™

X es verdadero si y sélo si p
donde “X" es el nombre metalingtistico de “p” y “p” €s un enun-
ciado cualquiera (por ejemplo: ef enunciado “la nieve es blanca ™
es verdadero st y sélo si la nieve es blanca)."?
Esta equivalencia determina, segin Tarski, “las condiciones
en las cuales se pueden considerar adecuados, desde el punio de

™ Tarski, A., “The Semantic Conception of Truth and the Foundations of
Semantics”, en Phifosophy and Phenomenological Research, 1V, 1994, reeditado en
Linsky, A. {2 cura di), Semantica ¢ filosofta del linguaggio, wrad. it de A. Meotti,
Milano, il Saggiatore, 1969, pp. 27-68.

26



vista material, el uso y la definicidn del término “verdadero™; y
en consecuencia, gue “toda equivalencia obtenida mediante la
sustitucion de “p” por un cierto enunciado y “X” por €l nombre
de este enunciado, puede considerarse una definicion parcial de
verdad, que explica en que consiste la verdad de este enuncia-
do particular”.!’ Para comprender en qué consiste la verdad de
los dos enunciados mas arriba ejemplificados, y particularmen-
te de aquél formulado con arveglo 2 una norma, no tendremos
mas que sustituir los dos enunciados mismos y sus menciones
respectivamente por las variables “p” y “X” en la definicién ge-
neral de “verdadero” elaborada por Tarski:

a) FEs verdadero que “sucede que no todos los hurtos son
castigados " si y solo 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 sélo si una norma u dice que fo-
dos los hurtos son castigados.

Comunmente, en los discursos juridicos, aparece sobreenten-
dido el segmento metalingilistico “una norma s dice que” (o “una
nerma”, o “con arreglo a7, o “conforme con la norma #” o si-
milares) que figura en el definiendum de (b). Esie segmento es
precisamente el significado de la expresion “juridicamente” aso-
ciada al término “verdadero” en la locucion “juridicamente ver-
dadero”, del mismo modo en el gue el segmenio “sucede que”
que aparcce en el definiendum de (2) puede considerarse sind-
nimo de la expresion “factualmente” en la locucién “factual-
mente verdadero”. Si convenimos en estas sinonimias, y con elio
en las equivalencias entre “ ‘factualmente’ verdadero que” y
“verdadero que ‘sucede que’ " y entre ** ‘juridicamente’ verda-
dero que™ y “verdadero que ‘una norma » dice que’ 7, podemos
transformar las dos equivalencias (a) y (b) por sustitucién, en las
siguientes:

W Ihidem, p. 32,
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{a”} Es “factualmente” verdadero que "no todos los hurtos
sor castigados ” st y s6lo si sucede que no todos los hur-
tos son castigados. '

(b™) Es “juridicamente” verdadero que “todos los hurtos son
castigados ™ siy s6lo si una norma n dice que todos los
hurtos son castigados.

Generalizando el procedimiento seguido hasta ahora, pueden '
formularse las dos siguientes definiciones materialmente adecua-
das de “factualmente verdaderg™ y de “juridicamente verdadero™

(a”) F es “factualmente " verdadero si y solo si
(b G es “juridicamente” verdadero si y solo si g

donde “F esta por el nombre de la proposicion factual “f™”, so-
bre aquelio que de hecho sucede, y “G™ esta por el nombre de
ia proposicidn juridica “g”, sobre aqueilo que una norma dice
que debe suceder. Tanto “F” como “G" son proposiciones del
metalenguaje semantico; “f ™ y “g” son propesiciones det ien-
guaje objeto del cual hablan “F” y “G™ y que denominaremos
“lenguaje factual” y “lenguaje juridico” respectivamente; por ul-
timo, las normas ¢ “proposiciones normativas”, de las cuales ha-
blan las proposicicnes juridicas pertenecen a lo que denomi-
namos “lenguaje normative” {o tal vez “legal” o “legislativo” o
“del legislador™) y que s, a su vez, un lenguaje objeto en rela-
¢idn con el lenguaje juridico.

Es importante subrayar que las dos definiciones propuestas
de “verdad factual” y “verdad juridica” no constituyen una du-
plicacién del concepto tarskiane de “verdad”, sino definiciones
parciales del iérmino “verdadero”. referidas especificamente a
los enunciades que analizan y obtenidas ambas por la forma
de equivalencia propuesta por Tarski como definicion general de
verdad. Mientras la expresion “juridicamente” equivaie de he-
cho, segun ha quedado establecido, a la formula “una noerma »
dice que” la cual forma parte de la proposicion de la cuat se
predica la verdad en el metalenguaje semdntico, 1z expresion

“factualmente” es puramente pleondstica, y ha sido introducida
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{como previamente su sindnimo “sucede que™) sélo por contra-
posicion a la expresion “juridicamente”. Tanto “juridicamente”
como “factualmente” no son connotados por el término “verda-
dero”, sino que forman parte del contenido informativo de las
propesiciones de las cuales se predica la verdad (y es por elo que
tales expresiones figuran en nuestras definiciones entre comi-
las).’? Y su funcidn es inicamente 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 semanticos o universos del discurso. Se puede,
de hecho, constatar que mientras en {(2), en (2"} y en{2”) el defi-
niens es la descripcién de un hecho extranormative, o como se
diria con la formula kelseniana del “ser” { o del *no ser™) efec-
tivo del fendmeno juridico designado, en (b}, en (b™) y en (b™)
es la descripcién de una norma, es decir, de un hecho a su vez
lingiiistico que enuncia el “deber ser” de tal fenomeno. Preci-
samente, el defiiriens en (b), en (b™) v en (b™)} afirma dos cosas:
la exisiencia de una norma (“‘una norma » dice”) y aquello que
ella dice o prescribe (“que todes los hurtos son castigades™). Lo
primero es el “vigor” o la “vigencia” de la fuente normativa de-
notada por el enunciado;’’ lo segundo, es el “sentido” o “con-

12 Me parcce que esta advertencia es suficiente para prevenir la eventual objecién
de “realismo acritico”™ gue podria plantearse 2 las definiciones parciales agui elabo-
radas de “verdad factual™ y de “verdad juridica”. Como Tarski mismo senizia contes-
tando a una objecion andloga (ibidem, pp. 54-55}, las paiabras “de hecho”
{o “factualmente” o “sucede que” o similares) -y anilogamente la palabr2 “juridica-
mente”— pueden inducir a error {y por ello son poco recomendables) pero no afectan al
contenido de 1a nocidn semantica de verdad, la cual no establece lus condiciones en las
cuales una proposicitn empirica puede ser afirmada como verdadera. sino séio las con-
diciones de uso dei térming "verdadero™: esto es, que siempre que aftrmamos en un de-
lerminado lenguaje una proposicion empirica (por gjemplo “una norma n dive yue o-
dos los hurtos sen castigados™) debemes también afirmar en un metalenguaje respectivo
que dicha proposicion es verdadera. En suma, decir que una proposicion es juridica-
mente verdadera 51 y sélo si dice aquelle gue dice una norma, deja completamente abierta
la cuestion del sentido o contenido preceptive de la norma designada, ast como decir
que la proposicién “12 nieve es blanca™ es verdadera si y s6lo si la nieve es blanca deja
abierta fa cuestion si de hecho fa nieve es blanca.

¥ Preciso ya desde este momento que la “existencia” de fa norma designada por la
proposicion de Ja cual se predica iz verdad ¥ que hemos denominado con el término
“vigor™, nada tiene gue ver ai con la “validez” ni con 2 “clectividad” de las normas.
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temido preceptivo” de la norma connotada o interpretada por el
enunciado.! Diremos, por lo tanto, que una proposicion es ju-
ridicamente verdadera si y solo si enuncia el sentido de una
norma juridica vigenie.

Dado que el lenguaje juridico no es un lenguaje formaliza-
do. lo anterior satisface, en mi opinidn, todos los requisitos in-

“Validez” e “invalidez” y “efectividad” e “inefectividad” comeo se mostrara mas clara-
mente en el apartado 6, son todos ténmines predicables de las normas existentes o vi-
gentes, y designan respectivamiente su conformidad {o disconformidad) con las nornnas
sobre su produccidn y la conformidad (o disconfermidad) a ellas de los hechos de los
que habian. §.a existencia o el vigor de las normas es, por ¢l contvario, €l especifico cstado
de cosas designado por las proposiciones juridicas en camrespondencia con el cual pre-
dicamos la verdad de dichas proposiciones.

Giovanni Tareilo, después de distinguir entre preceptos y enunciados relativos a
preceptos, critsca Ja tesis segin la cual “la adscripcién de obligaciones y protbiciones
(por ejemplo el matrimonio impone a los conyuges la obligacion recipraca de la con-
vivencia, la fidelidad v a asistencia™) tendria come “referencia (tal vez) una exlrana
conwapartida en la realidad que seria la existencia de una norma que adscribe obliga-
ciones o prohibiciones™ { Tareilo, G., Diritto, enunciati, usi, op. ¢it., p. 248). Se puede
acordar con esta critica y con Ja tesis segin la cual los enunciados prescriptivos no pre-
sentan “dependenciz alguna de la reairdad™ {ibidem, p. 251). 0 sea gue carecen de
denotacion o de referencia extenstonal (aunque es dudoso gue pueda darse significado
a enunciados preceptivos que prescrniben compartamicntos imposibles o, inversamente,
necesanos). Es. en cealquier caso, dificil comprender qué diferencia hay entre decir que
la referencia de 12 “proposicion mejor expresada” por el enunciado “el articulo 143 de
nuestro codigo civii diee gue el matrimonio impone a los conyuges ia obligacion reci-
proca de la convivencia, la fidelidad y la asistencia” —esto es, no por una norma (i
verdadera ni falsa), sino por su interpretacién expresa mediante un enunciado verdade-
ro o falso— es precisamente la “existencia” de a norma contenida en el articulo 143
de nuestro cadigo civil, y ¢l decir en su lugar gue cs “algo menos extravagante y mis
tangible. esto es, ¢l hecho que cuando fue promulgado el cadigo civil la promulgacidn
se referia 2 un documento redactado en articulos numerados progresivamente, y el ar-
ticulo con ¢l nimero 143 consistia de aquellos gratemas que sc comespondian a tales
vocablos en lengua itaiiana dispuestos en un modo particular™ (ibidem, p. 248). Este
hecho —la promulgacidn- es precisumente aqueilo que Tarelic denominaria una “enun-
ciacidn” del enunciado normativo (ibidem, pp. 144-146). Pero no €5 una chunciacién
cualquiera, se trata de una cnunciacion realizativa, esto os, el hecho empirico positiva-
mente normative que ha dade vida o vigor o existencia a Ja norma {o si se quicre al
“documento™ normativo, que por olva parte o “consistia” sina todavia “consiste™ “de
aqueilos grafemas...”} y que en cualguier caso habilita para hablar a propasito de las noi-
mas juridicas -a diferencia de las normas morales o de las costumbres— de normas “po-
sitivas” o “vigentes” o “dadas” o “producidas” por el legislador, como de los datos
empiricos especificamente investigados por la dogmidica juridica.

% Gue 1o que uaa proposicion dice acerca de “lo que dice™ una norma corresponda
o no corresponda a aqueilo que Ja norma dice €s ena cuestion que guarda relaciom con
los procedimientos adoptados para la interpretacion de la norma, asi come que a pro-
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dicados por Tarski para que el uso del término “verdadero”, a
proposito de las proposiciones en ¢l expresadas, no dé lugar a
antinomias como la denominada “paradoja del mentiroso™.'” En
primer lugar, en el lenguaje juridico estan ausentes términos
como “verdadero” o “falso”: cuando estos términos comparecen
—como por ejemplo cuando se habla de las normas sobre el fal-
so testimonio o sobre ¢l delito de falsedad— figuran de hecho en
las normas, y se refieren no a otras normas reformulables en las
correspondientes proposiciones del lenguaje juridico, sino a los
hechos de los cuales fas normas hablan. Las normas, en ofras
palabras, no dicen nunca (ni sirven para prescribir) que un enun-
ciado es verdadero, sino come maximo que es obligatorio o no
obligatorio decir la verdad.'® En segundo lugar, el cardcter co-

posicion “la nieve es blanca™ comresponda o no ai heche de que 1a nieve es blanca es
una cuestidn gue guarde relacion con los procedimientos de experimentacion o de ob-
servacion de ta nieve {¢fr. supraanote 12).

"% Estos requisitos son, en resumen: 2) gue el lenguaje al que pertenecen las proposi-
clones de ias cuaies se predica la verdad no sea “semanticamente cerrado, esto es, que
no contenga trmings como “verdadero” o “designa” o “define” o similares referidos a
enunciados de este mismo fenguaje; b) que, en consecuencia, ¢l fenguaje en ¢l cual se
predica fa verdad sea un lenguaje distinto, el “metalenguaic, del lenguaje vbjeto, del cual
se habla: ¢} que, en consecuencia, el metalenguaje sce un leaguaje mas rico gue el len-
puzjc objeto, que debe contener un nombre para cada une de sus enunciados y, per lo
tanio, contenerlo enteramente conto una de sus partes (Tarski, A, op. ¢il., pp. 33-42).

1% Otros ierminos semanticos que Tarski excluye que puedan perienecer al lenguaje
objeto son aquellos que expresan relaciones entre enunciados, como “designa™ o “defi-
ne”. Estos términos comparecen efectivamente tanto en el lenguaje normative cuanie
en €] lenguaje juridico cada vez que aparecen definiciones legisiativas ¥ definiciones
dogmaticas. Sin embarge, en estos casos 2 posibilidad de antinomias gueda, en mi
opinion, excluida por el caracter estrechamente vinculado de las definiciones dogmati-
cas, que come diremos mas adetante son definiciones lexicograficas dinigidas a aclarar
¢} sentide de las correspondientes palabras definidas o usadas normativamente por el
legislador (cuando no subsiste este vinculo s porque 12 palabra de que se trata no esta
definida normativamente, y en tal caso nos hallamos ante, como ditemos, un témine
tedrico de la teoria del derecho). Sobre el caracter “vinculante” de las definiciones le-
gislativas, ¢fr. Scarpeld, U., “La definizione nel diritto™, en fd. {a cura di), Dirittc e
analisi del linguaggio, op. cit, p. 194, gue funda su tesis sobre ia obligacion de fide-
lidad a ia ley: Belvedere, A., # prablema delle definizioni nel codice civile, Milano,
Giutfré, 1977, pp. 161 y 55, que conecta el eardcter vinculante de las definiciones le-
gisiativas al hecho de que ellas son normas como cualguiera otras. Para una resefia his-
térica ampliz de ias opiniones de los juristas sobre el tema, ofr. Tarello, G.,
L “interpretazione delta legge, op. cit., pp. 157 y 55. La cuestion es de fondg. Si se des-
conoce el caracter vinculante de as definiciones y de las designaciones lcgislativas, ¥
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dificado del lenguaje de las normas, su formulacion segun re-
glas preestabiecidas sobre la produccion normativa y el hecho
de gue los enunciados en él formulados son todos, como se
explicitara mejor en el sigutente apartado, i1dentificados o
identificables, permien la distincidn rigurosa entre el lenguaje
normativo en ¢l que las normas son formuladas, el lenguaje ju-
ridico metalingiiistico respecto al primero en el cual es posible
reformular todo aquello que es dicho en las normas, y el meta-
lenguaje semantico {respecto del primero meta-metalinglistico)
en el cual se afirma la verdad o la falsedad de aquello que es
dicho en el lenguaje objeio o juridico en el cual las normas son
reformuladas o interpretadas. Por Gltimo, la misma estructura
codificada del lenguaje normativo permite dar un nombre, en el
metalenguaje seméntico, a todos los enunciados del lenguaje
juridico objeto, esto es, mencionar el contenido citando la fuente
en la que comparecen los enunciados normativos a los que es-
tos hacen referencia.

La singularidad del concepto de “verdad juridica” es, por lo
tanto, representada por el hecho de que el lenguaje juridico ob-
jeto de cuyas proposiciones €s predicable es un lenguaje que ver-
sa, a su vez, sobre otro lenguaje, el lenguaje normativo, gue por
otro lado determina, como mas adelante diremos, sus reglas de
formacidn. Las normas (o proposiciones normativas) son en
suma los especificos hechos o estados de cosas —lingiiisticos—

mas en general de “aquello que dicen las normas”, no ol vendria comprometida la
“fidelidad a fa ley” del jurista y del operador juridico. sino que sobretodo vendria su-
primido cualquier criterio de control objetivo e intersubjetivo de la dogmatica juridi-
ca, de cuyas proposiciones no s6lo no seriz definible la verdad juridica sin incurrir en
antinoMmias SING gue no serfa i siquiera postble argumentar juridicamente Iz verdad o
la faisedad. Por otra parte, si es verdad que las normas sepresentan los hechos
especificamente investigades por el jurista dogmatico, la “fidelidad™ (o adhesion o
comrespondencia) de principio a tas normas tiene para €) up valor andlogo 2 aquel que
ticne para todo cientifico ta “fidelidad” {0 adhesién o comespondencia) de principio 2
tos hechos. Y es asi incluse si un misnw enunciado normativo admite tai vez come
posibles varias intevpretaciones diversas, cuya verdad es como diremos 2 menudo
indecidible, pere que en cualguier caso cada uno es argumenltada juridicamente como fa
que mas se adhiere o corresponde a agueilo que dice a ley (a su letra, o a su ratio. o al
sistema normative al que pertenece © al que ha devenide de manera cumpleja transfor-
mandose, segun los criterios interpretativos adoptadas).
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de los cuzales hablan o a los cuales se refieren las proposiciones
juridicas, las cuales son por ello juridicamente verdaderas o fal-
sas segln su correspondencia o no correspondencia empirica con
aquello que ellas dicen.!” Es dificil decir si esta circunstancia
singular ~y por ello el status seméantico de enunciados verdade-
ros o falsos con arreglo a (0 como sentido de) normas— justifi-
que o excluya la caracterizacién de la dogmatica juridica como
ciencia pormativa, que como es sabido es una cuestion que ha
dado lugar a interminables discusiones.' Sin duda el adjetivo
“noymativa’” es en este contexto impropio, dado que en rigor sdlo
son normativas las normas mieniras las proposiciones juridicas
de la dogmatica son enunciados sobre normas. Si, sin embargo,
quiere usarse esta expresion a proposito de la dogmatica juridi-
ca, el unico sigmficado plausible, mas alla del equivocoe a ella
asociable, es precisamente aquel conectado a la nocidn semanti-
ca aqui definida de verdad juridica como verdad empirica que
tiene come especifica referencia o base de observacién las nor-
mas, es decir su senitdo o contenido y su existencia o vigor. Se
dira por lanio que la dogmatica juridica es una disciplina nor-
mativa, no tanto porgue estudia o contiene o valora o funda
normas, sino exclusivamente porque es enteramente interpreta-

'" Es también por esto que las normas, esto es las proposiciones pertenceicnies al len-
guaje rormativo que forman el objeto de las proposiciones juridicas, atn cuando puedan
tener la misma forma literal que éstas itimas ne son ni verdaderas ni falsas: decir que
una norma es verdadera {o falsal es de hecho un sinsentide no diferente al de deciv
que un objeto, por ejemplo un heche, es verdadero o faiso. Se conprende, desde este punto
de vista, la diferencia enwe la definicidn aqui propuesta de “'verdad juridica™, que se re-
fiere a las proposiciones juridicas guc hablan de 1as normas y concibe ésias dliimas como
enunciados objeto, ni verdaderos ni faisos, y la definicion de “verdad de las novmas™
formuiada por Georges Kalinowski (“la norma N s verdadera si y sdlo si ™) aungue
también ésta se remite, en clave de cognoscitivismo normative, a le fovma de la defini-
cion tarskiona de verdad. {Kalirowski, G., “1 significate della deontica per ta filosefia
morale ¢ giuridica, en Di Bernardo, G., (2 cura 8i), Logica deantica e semaniica,
Bologna, Il Mulino, 1977, p. 262},

¥ Cfr., en particular, Bobbio, N, “Essere ¢ dover ¢sseie nella scienza givndica”,
en Rivista di filosefia, LVIIL 1967, pp. 235-262, reeditado en X, Studi per una ieoria
generale del diritto, Torino, Giappicheili, 1970, pp. 139-173; Wroblewski, 1., “La
normativitd deila scienza givnidica”, trad. italiana de G. Lombardi, en Scarpelli, U, {a
cura di}, Diritto e analisi del linguaggio, op. cit., pp. 325-344; Kalinowski, G., Dis-
puta sulla scienza normative, tkad. aliana de G. Ferran. Cedam, Padava, 1982,
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da v verificada por normas, a diferencia de la sociclogia del
derecho que es enteramente interpretada o verificada por hechos
¥ que es, por lo tanto, una discipiina puramente descriptiva.
De este modo hemos alcanzado, con las definiciones aqui
propuestas de “verdad factual” v de *verdad junidica”, un crite-
T10 SEZUro y riguroso para caracterizar y distinguir sobre el pla-
no semantico aquellas que hemos denominade “proposicicnes
factuales” y que son todas y s6lo aquellas de las cuales es pre-
dicable tnicamente la verdad (o falsedad) factual, y aquetlas que
hemos denominado “proposiciones juridicas™ y que son todas y
solo aquellas de 1as cuales es predicable 1a verdad (o falsedad)
juridica. Entre las primeras hay lugar no sdlo para las “proposi-
ciones socioldgicas” o “factuales generales”, sino también para
las “proposiciones factuales singulares” que hablan de hechos
concretos singulares: por ejemplo, “Ticio ha entregado hoy a
Cayo la suma de un millon de liras”, “Sempronic se encuentra
actualmente detenido en la carcel de Rebibbia” y similares, Hay
lugar. también, entre las segundas, mas allad de “proposiciones
juridicas dogmaticas” elaboradas por los juristas en sede doc-
trinal. para lo que llamaré “proposiciones juridicas operativas”
en cuanto formuladas por los operadores juridicos en sede de
aplicacién de las normas:'® por ejemplo “tal hecho es un hurto”,

LLINTY

“tal hecho ¢s una apropiacion indebida”, “tal contrato es invali-
do”, “tal objeto es un arma”, “mafiana vence el plazo para la pre-
sentacion de la declaracion de la renta” y similares.

Estas ultimas proposiciones tienen en comun con las propo-
sictones factuales singulares la caracteristica, sobre la cual me
detendré en el proximo apartado, de no hablar directamente de
las normas como hacen las proposiciones juridicas dogmaéticas,
sino de hechos singulares concretos, de los cuales predican una
calificacion juridica. Pero también ésias, como las proposicio-
nes dogmaticas, son susceptibles de la verdad o la falsedad ju-

1% Uso el térmne “operativo” con el significado propuesto cn “Interprelazione
dotnnale e interpretazione operativa’’, en Riviste internazionale di filosofia del diritio,
XLHL 1966, pp. 290-304.
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ridica con arreglo a su referencia a normas; y por lo tanto se di-
ferencian netamente, sigutendo nuestras definiciones de verdad,
de las proposiciones factuales singulares junto con las cuales
comparecen en los discursos de los operadores juridicos. Por
¢jemplo, de los cuatro motivos de absolucion de nuestro codi-
go de enjuiciamiento criminal -Ticio es absuelto porque “el
hecho no sucedid” o porque “no ha cometido el hecho” o “por
msuficiencia de pruebas™ o porque “el hecho no es constitutivo
de delito”- las tres primeras son proposiciones factuales singu-
lares porque son verdaderas o falsas factualmente con arreglo a
aquello que de hecho ha sucedido prescindiendo de lo que digan
las normas; la cuarta, por el contrario, es una proposicion juri-
dica operativa porque es verdadera o falsa juridicamente con
arreglo a lo que digan las normas:

(@) La proposicion “el hecho atribuido a Ticio no sucedio ™
es "factualmente” verdadera si y sélo si el hecho atri-
buido a Ticie no sucedié {0 bien, no existe ¢l hecho
atribuido a Ticio).

(b’"y La proposicion “el hecho atribuido a Ticio ro es cons-
titutivo de delito” es “juridicamente” verdadera si y
solo si el hecho atribuido a Ticio no es constitutivo de
delito (o bien, no existe ninguna norma con arreglo a
Ia cual el hecho sea constitutivo de delito).

La distincion enire proposiciones juridicas operativas y pro-
posiciones factuales singulares es esencial a los fines de una
metateoria seméantica de 1a verificacidn empirica de los discur-
sos “jurisdiccionales” y por lo tanto de su control, a su vez ju-
risdiccional, de hecho y de derecho. Mas en general ello permi-
te el anélisis y el control de aquella especifica operacion juridica
que consiste en ia “subsuncidén” del hecho en la normas y que
se basa o bien en argumentos factuales, o bien en argumentos
juridicos. Pero dicha distincion se revela también, como vere-
mos mdas adelante, un instrumento uiil de analisis para muchos
problemas tedricos de relevancia metaiedrica, como por gjem-



plo aguellos con la validez y 1a efectividad de las normas jusi-
dicas y con las relaciones que se dan entre estos dos conceptos.

4. REFUTACION JURIDICA Y REFUTACION
FACTUAL

A la diversa referencia semantica de las proposiciones de la
sociologia del derecho y de las de la dogmatica juridica se co-
rresponden, por gltimeo, también diversas condiciones de
falsacién empirica. La verdad factual es una verdad factualmente
refutable, en el sentido de que puede ser siempre desmentida por
ulteriores investigaciones o experiencias empiricas que conduz-
can a la determinacién de nuevos hechos o de nuevos clemen-
tos de hecho a ella no correspondientes, y es juridicamente no
refutable, en el sentido de que es independiente de aquello que
de hecho digan las normas. La verdad juridica es, por el conira-
rio, una verdad factualmente irrefutable, esto es, independiente
de aquello que de hecho sucede, y es refutable sélo juridicamen-
te, con arreglo a un diverso reconocimiento o interpretacion del
sentido de {a norma designada, o bien con arreglo a ofra norma
en conflicto con la anterior y asumida como vigenie.

La connotacién epistemoldgica mas especifica de la dogma-
tica juridica es precisamente la irrefutabilidad factual absoluta
de sus proposiciones. A diferencia de las proposiciones obser-
vacionales de las otras ciencias empiricas y, en particular, de la
sociologia det derecho, las proposiciones de la dogmatica no son
refutables con arreglo a investigaciones sobre los hechos ¢ a
posibles acaectmientos futuros. Esta circunstancia, por otra parte,
vale para diferenciar las proposiciones juridicas degmaticas tam-
bién de las proposiciones juridicas operativas, que comio se ha
dicho comparten con las factuales singulares la caracteristica de
versar sobre hechos o acaecimientos concreios, aunque sea para
calificarlos juridicamente a través de la operacién de la subsun-
c16n juridica. En realidad se puede constatar, sigwiendo nuestras
definiciones de “verdad juridica” y de “verdad factual”, que
mientras las primeras son proposiciones de las cuales es
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predicable sdlo la verdad (o la falsedad} juridica y no la factual
y que por ello son refutables sélo juridicamente y no
factualmente. las segundas son proposiciones ambivalentes, dado
que les es predicable tante la verdad (o la falsedad) juridica
cuanto la factual y es posible no s6lo la verificacién (o falsacién)
juridica sino también la verificacion o falsacion factual. Asi, por
ejemplo, la proposicion el hecho atribuido a Ticio no es cons-
titutivo de delito” puede ser corroborada o falseada tanto juri-
dicamente {mediante la observacién de que no existe una nor-
ma —o, por el contrario, existe alguna norma— conforme a la cual
¢l hecho atribuido a Ticio es constitutivo de delito) cuanto
factualmente {(mediante la prueba de que el hecho en cuestion
no presenta —o. por el contrario, presenta— las connotaciones ¢
las circunstancias factuales que conforme a las normas son cons-
titutivas de delito). Lo misme puede decirse de la proposicion
“tal contrato es invalido, puesto que no fue estipulado en forma
escrita”, que puede refutarse tanto juridicamente {mediante la
negaciodn de la existencia de una norma que prevea para dicho
contrato la invalidez en ausencia de forma escrita) comeo
factualmente (mediante la prueba gue dicho contrato fue real-
mente estipulado en forma escrita); o de la afirmacion “mafia-
na, 5 de noviembre, vence ¢l plazo de presentacion de las soli-
citudes de inscripcidn en la universidad”, refutable también tanto
juridicamente {mediante la negacion de que ¢l § de noviembre
venza el plazo o bien de que se trate de un plazo perentorio)
como factualmente {mediante la observacion en ¢l calendario de
que hoy no es el 4 de noviembre sino otro dia del afio).

En resumen, cada vez que una proposicién habla de un he-
cho concreto que hace referencia a normas, esta puede ser com-
prendida y tratada tanto como una proposicién factual singular,
cuanto come una proposicion juridica operativa. Es enrazon de
esta ambivalencia que estas proposiciones requieren a menudo
tanto una motivacion juridica cuanto una motivacion factual. La
cosa esta tan consolidada que en las sentencias —como en los
autos, en las providencias, en los recursos o, en general, en to-
dos los actos jurisdiccionales— se separa la “motivacion de los
hechos™ de la “motivacién del derecho”. Y la distincidn entre
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los dos moedelos semanticos de verdad tiene asignada una rele-
vancia procesal: piénsese en los controles jurisdiccionales de la
seniencia, ia refutacidn factual sélo es posible en apelacion ante
tos jueces por eso llamados “de mérito”, mientras la refutacion
juridica es posible también anie la Corte de Casacidén que se
denomina “de legitimidad” precisamente porque es competente
para conocer y controlar s$61o la verdad juridica y no la factual.
Por otra parte, esta ambivalencia es compartida por todas las
proposiciones singulares que comparten en cuaiquier modo una
referencia semantica a reglas: por ejemplo la frase “este dispa-
ro es gol” pronunciada por un espectador en el curso de un par-
tido de fiitbo} puede ser refutada o bien factualmente {mostran-
de que, en realidad, el balén ha ido fuera de la porteria) 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 denominada “'verdad
judiciai” —asi como las diversas “verdades” que se confrontan
en ¢! contradictorio de cualquier proceso— es casi siempre a la
vez una verdad juridica y faciual. Debe prestarse atenciton a que
no se trata de equivocidad, sino de ambivalencia semantica de-
bida a la referencia conjunta de las proposiciones juridicas
cperativas a dos universos del discurso en principio distinios, el
de los hechos y el de las normas. Y es cometido del analisis del len-
guaje juridico determinar cada vez si la proposicion es asevera-
da o refutada en sentido juridico o en sentide factual y, por lo
tanto, si su control de verdad es una “cuestion de hecho” o una
“cuestidn de derecho™.

En la dogmatica, por otro lado, se plantean sélo cuestiones
de derecho v son, en consecuencia, admitidas inicamente pro-
posiciones de las cuales es posible solamente la verificacién (o
la falsacién) juridica y no la factual.?® Es precisamente esta

" Padria pensarse que una excepeitn al principio de 1z irrefutabilidad facival de lz
vevdad juridica, tanto en sede dogmatica como en sede operativa, esta representada por
la apeiacion 2 los precedentes jurisprudenciales, los cuaies de becho pueden aparecer
como una inlrusion de argumentos realistas o factuales en )a arpumentacion sobre la
verdad juridica. En realidad, Ja apelacion al precedente licne vaior dnicamente por
la autoridad o tambicn por la eficacia persuasiva de la decision precedente, que por esto
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irrefutabilidad factual lo que jusiifica, a propdsiio del conjunto
de estas proposiciones, el uso de ia palabra “dogmatica™ no solo,
en realidad, las normas tienen para el jurista el valor de “dog-
mas”, sino que también el anilisis del lenguaje en el que las
normas son formuladas es, para esias proposiciones, el método
a la vez exclusivo y exhaustivo de su verificacién y de su
falsacién empirica. Esto, sea dicho al margen, ¢s también el
sentido de la tesis kelseniana de la “inviolabilidad de las nor-
mas”, segiin las cuales las notmas juridicas, a diferencia de las
leyes naturales, no pueden ser violadas por ningiin hecho real,
dado que ningin hecho real puede comprometer su validez:?! una
tesis cuyo caracter paradojico depende de un equivoco, esio es,
del hecho de que Kelsen confunde el nivel del lenguaje objeto de
las normas con el metalenguaje juridico de la dogmatica,?? v por
ello esta constrefiido a asociar el juicio de inviolabilidad (que
es propiamente un juicic metadogmatico de “irrefutabiltidad™)
a las normas, que son por su naturaleza “violables”, en lugar de a
las proposiciones juridicas sobre las normas; mientras que tal
juicio se refiere 5o a la validez de las normas, que unida a su
sentido integra €1 objeto designado por las proposiciones juri-
dicas, sino a la verdad juridica factualmente irrefutable de las
proposiciones metalingtiisticas, respecto de las normas, que afir-
man su validez y su sentido normative en sede dogmatica.

Distinguiremos, entonces, tres clases, segin el método de
verificaciéon adoptado, de propesiciones que versan sobre el
derecho:

a) las proposiciones factuales, generales (o sociolégicas) y
singulares, que son verdaderas st y sélo st son factualmente
verdaderas;

b) las proposiciones juridicas operativas, gue son verdaderas
si y s6lo son verdaderas tanto juridicamenie como factualmente;

se presenia ao ya como “hecho™ del cual pueda inducirse 1a prevision de una decision
similar, sino come “norma” o “maxima” de comporiamiento ¢n urden a la interpreta-
cion juridica.

2V HL Kelsen, H., Teoria generale def diritto e defto Stato, rad. italiana de S. Conta
y de R. Treves, Milano, Edizione di Comunita, 1959, pp. 46-67.

** Esta critica es formulada de manera general por Kalinowski 6., Dispecta sulla
seienza novmativa, op. cii., pp. 103 y ss.
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¢) las proposiciones juridicas dogmaticas, que son verdade-
ras s1 y sélo st son juridicamente verdaderas,

De ello se siguen, con arreglo a nuestra definicién de “ver-
dad juridica”, otras caracteristicas epistemologicas especificas
de la dogmatica respecto de la sociologia del derecho, y en ge-
neral de todo el resto de ciencias empiricas.

En primer lugar, porgue e} universo empirico constituido por
el discurso del legislador consiste en un niimero finito aungue ele-
vado de normas, ¢l de 1a dogmatica juridica es uno de los pocos
casos de los que los logicos llaman “induccion perfecta”, esto
es, de induccién de hipdtesis que tienen un nimero no ilimita-
do de ejemplos.”* Esta caracteristica singular estd parcialmente
conectada con ofra. Las tesis juridicas de 1a dogmatica, contra-
riamente a la apariencia, son la mayoria de veces tesis de tipo
existencial o particular, su forma exterior de proposiciones uni-
versales o generales depende simplemente del hecho de que re-
producen ia forma de las normas juridicas analizadas que tienen
¢llas mismas, normalmente, ia forma de proposiciones univer-
sales: asi. en el ejemplo ya usado, la proposicidn dogmética “to-
dos los hurtos son castigados con la reclusidn...” no es en reali-
dad una generalizacién inducida de una pluralidad indeterminada
de normas, sino la formulacién abreviada de la proposicidn exis-
tencial observacional “exisie en ¢l cédigo penal italiano una
norma n que dice que ‘todes los hurtos son castigados con la
reclusién...” . En la dogmatica juridica, en suma, no se elabo-
ran habitualmente leyes cientificas de forma universal, sino
prevalentemente enunciados singulares o existenciales sobre el
vigor o sobre el sentido de las normas positivas objeto de inves-
tigacién.?* Y también las pocas proposiciones universales ela-

** Brailhwaite. R. B., op. i, p. 19, nota 8.

2 1 lectura de las narimas y so inmediata reformulacion metalinglistica (el ar-
ticulo x de la iey = dice que *.." "), a las cuales no se limita obviamente la interpreta-
cion juridica, pero que en cualquier caso son el primer paso de cualquier pracedimien-
ta interpretativo, tienen el cardcter de aquelio que el primer neopogitivismo Hamaba
“enunciados protacolares” o “protocolos” o “enunciados basicos™ (ofr. Newrath, O,
“Proposiziont protocollari™ en Socinlogia e neopositivisme, trad. italiana de G. Statera,
Roma, Astrolabio, 1968, pp. 54-64; Carnap, R, “H superamento defla metafisica me-
dante "analisi logico del linguaggio™ en Pasquimelli, A., (a cura di), ¥ neaempirismo.
Torino, LTET, 1969, pp. 504-532; Popper, K. R.. Logica deffa scaperta scientifica,
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boradas por la dogmatica tienen siempre como referencia seman-
tica un nimero determinado o, en cualquier caso, determinable
de normas. Se sigue de ello que la dogmatica juridica, no diver-
samente tal vez de la geografia, es una disciplina observacional
que carece totalmente de capacidad y de funciones de prevision
en relacién con acaecimientos futuros; y que, por tlimo, no en-
cuentran espacio en ella las hipétesis de tipo probabilistico que
son, por el contrario, ampliamente presenies en la sociologia del
derecho.

La irrefutabilidad factual de la verdad juridica y, por otra
parte, su inducibilidad empinca perfecta, representan, sin duda,
una ventaja de la dogmética juridica en relacidn con todas
las demads ciencias empiricas y, en particular, con la scciologia
del derecho. Y podria hacer suponer, en relacion con éstas, un
mayer rigor ¥ una mayor certeza. Naturalmente no es asi. Muy
extrafamente las proposiciones de la dogmatica tienen la mis-
ma forma de las proposictones normativas y satisfacen, por lo
tanto, de manera rigurosa nuesiras definiciones de “verdad ju-
ridica”™; si fuese asi, la dogmatica no tendria ninguna utilidad ex-
plicativa. La verdad de las preposiciones juridicas, s1 bien
factualmente wrefutable, es siempre una verdad empirica refu-
table juridicamente, esto es, con arreglo a una diversa interpreta-
cion de la norma a aplicar o de una norma diversa que se asume
gue debe ser aplicada. Ahora bien, sabemos —porque el lengua-
je legal en el cual estan formuladas las normas es el lenguaje
comun inevitablemente carente de rigor y a menudo muitisig-
nificativo, porque el discurso del legisiador est4 siempre expues-
to a incongruencias terminolégicas, lagunas y contradicciones,
y porque, por @ltimo, la interpretacidn juridica es a menudo el
fruto de elecciones informadas por juicios de valor—, las divergen-

trad. italiana de M. Trinchero. Torine, Einaudi, 1970, pp. 85-108). Por oira parte, tam-
bién las proposicicnes juridicas interpretativas de normas stngelares que provienen de
las manipuiaciones mas discutibies del sentido de las rormas interpretadas manticnen
ta forma existencial y metalingiiistica mencionada que permite ¢l control de verdad sobse
fundamentos observacionales.
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cias entre los juristas son innumerables y la verdad juridica de
sus tesis en conflicto es la mayoria de las veces indecidible.
Pongamos dos ejemplos, menos simples e ineguivocos que ¢l
del castigo del hurto. El primer ejemplo se refiere a la primera de
las condiciones de ia verdad juridica requerida por nuestra
definicion, es decir, el vigor o la existencia de la norma desig-
nada por la tesis de ia cual esta en cuestion la verdad: la tesis
“el ministro del interior con el visto bueno del presidente del
consejo, o los prefectos por delegacidn, pueden declarar por
decreto el estado de sitio en el caso de peligros de desordenes,
y el estado de guerra cuando sea necesario confiar a la autori-
dad militar la tutela del orden piiblico, con la suspensién en
ambos casos de una larga serie de garantias constitucionales”,
puede ser afirmada como jur{dicamente verdadera s1 se consi-
dera que los articulos 214-219 del Texto tinico de las leyes de
Seguridad Publica, del 18 de junio de 1931, son tal vez constitu-
cionalmente invalidos, pero en cualquier caso todavia vigentes
hasta que el Tribunal Constitucional no tenga la oportunidad de
pronunciarse acerca de su legitimidad; pero puede ser también
negada como juridicamente falsa si se considera que las normas
mencionadas han sido derogadas directamente por la Constitu-
c10n por su manifiesto contraste con sus articulos, 1.2°, 13, 70,
76.77.78.102 y 103.3° y por lo tanto ya no son vigentes 0 son
inexistentes.” €l segundo ¢jemplo de divergencia se refiere a la
otra condicidn de la verdad juridica de las proposiciones dog-
maticas, esio es, su correspondencia con el sentido ¢ coniemido
prescriptivo de las normas por eilas designadas: a la pregunta
“((es verdadero que) es un hurto o (es verdadero quc) es una
apropiacion indebida el hecho del porteador que se apropia de

¥ia primcra de estas dos tesis ¢s sostentda, enbie otros, por Modugne, I v Noctlia,
D, “Stato d"assedia”™, en Novissinio Digeste itadiano, vol. XV, Tonne, UTET, 1971,
pp. 281 ¥ 289, La segunda tesis es sostenida por Cuocolo, F., “Gli atti dello Stato aventy
forza di lepge™, en Rivistg trimestrale di diritto pubblico, 1961, p. 158, Ne falta, natu-
ralmente, quien sostiene iz primera tesis considerando Que todos los articulos antes nmen-
cionados del TULPS de 1931 son ademas de vigenies también vihdos y conformes a
la Constitucion: por gjeinplo, Sanduldili, A, M., Manuale di diritio amminisivative,
Napohi, Jovene, 1964, p. 47.
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la cosa habida en custodia?” se podra suministrar una u oira res-
puesta segiin que del mismo hecho —del cual, tratandose de un
caso de escuela, se suponen conocidas € incontrovertidas todas
fas caracteristicas empiricas— se dé mayor relevancia al elemento
de la sustraccion o al de la posesion de la cosa por parte del reo
respectivamente previstos en las normas penales sobre el hurto
y sobre 1a apropiacién indebida.?®

La doctrina y la jurisprudencia estan repletas de casos con-
trovertidos como estos. Son muy frecuentes, en pariicular, las
controversias del segundo tipo, que tienen su origen en aquello
que podemos denominar “antinomias semanticas” y que siem-
pre se preducen en cualquier concurse de normas: /la sustrac-
cion de energia eiéctrica mediante instrumenios aplicados al con-
tador es un hurio agravado o estafa o apropiacién indebida o, tal
vez, si se considera el concurso de delitos a la vez que ¢l de
normas, mas dc una de estas cosas conjuntamente? /El contra-
to por el cual un carpintero se obliga a construirme una libreria
disefiada por mi 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 observacion de los hechos que
son aqui asumidos como supuesio de hecho absiracto, sino la
argumentacion interpretativa sobre las normas, que como sabe-
mos €s 2 menudo bastante opinable. En cstos casos €l unico
control riguroso de la verdad juridica es aguel que determina
la coherencia logica de cada proposicién dogmatica en relacion
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 dogmatico. No obstante, como ve-
remos mas adelante, en el discurso del legislador se dan a
menudo antinomias todavia més graves y delicadas que la incon-
gruencia y las antinomias semanticas en cuanio precluyen
la coherencia interna de un misme discurso dogmatico. Pero la

¢ Para la primera tesis ¢f¥. Cass. Sez. Ul, 15.1.1962, Giustizin penale, 1962, 1, p.
957, m. 842, Cass. Scz. Ill, 3.2.1965, ibidem.. 1965, I, p. 385, Para la segunda tesis,
&fr. Cass. Sez. 11, 8.2.1965, Cassazione Penale, Mass. Anu., 1965, p. 750, m. 1337, Cass.
Sez. I, 19.11.1968, ibidem., 1970, p. 219, m, 251,
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posibilidad de divergencias insuperables del tipo mas arriba
ejemplificado permite ya afirmar gue la urefutabilidad factual
de la dogmadtica juridica viene acompafiada de una casi ilimita-
da irrefutabilidad juridica, que convierte en permanentemente
inciertas y cambianies sus iesis y, por oiro lado, incierto v opi-
nable su contenido informativo.

5. OBSERVACION Y TECRIZACION. ANALISIS
DEL LENGUAIJE Y METODO AXIOMATICO
EN LA CIENCIA JURIDICA

El “normativismo™ y el “realismo juridico” representan, como
se ha dicho, dos diversos modelos semanticos o de interpreta-
cion empirica de la teoria del derecho, correspondientes a dos
posibles universos de la ciencia juridica: el universo lingdiistico
de las normas considerado desde €l interior, v el universo extra-
iingiiistico de los acaecimientos considerado desde el exierior.
Correlativamente, dogmatica juridica y sociologia del derecho,
analisis del lenguaje legal y observacién sociologica, verdad
juridica y verdad factual, refutacién juridica y refutacion factual
pueden concebirse como disciplinas, métodos de investigacion
y criterios de verificacidn y de conirol empirico correspondien-
tes respectivamente a dos niveles observacionales distintos —l
nivel de la observacidon o la interpretacién de las normas y
el nivel de la observacion o la determinacion de los hechos— que
en su conjunio constituyen el nivel de ebservacion de la cien-
cia juridica.

La distincién entre teorias normativistas y teorias realistas es,
por lo tanto, una distincion mas de fondo y, en cualquier caso,
asimétrica en relacion con aguella otra, mas habitual, entre tco-
rias normativisias, teorias inshitucionalistas vy teorias relativistas
del derecho. Mientras ¢sia altima considera simplemente los
contenidos explicativos de la teoria y se basa en la diversidad
de conceptos tedricos elegidos por la definicion de “derecho™ o
asumidos como fundamentales para la elaboracién del discurso
tedrico ('norma juridica”™ o “nstitucion” o “relacion juridica”),
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la distincidn entre teorias normativistas v ieorias realistas del de-
recho considera, a su vez, las diversas referencias empiricas y
las diversas interpretaciones semanticas de la teoria en relacién
con la diversidad de los universos por ellas asumidos como cam-
pos de observacion.

Para comprender la naturaleza de la refacion semdntica que
une la teoria del derecho con los discursos observacionales de
la dogmatica y de la sociologia juridica, asociandola en el pri-
mer caso a una interpretacidn normativisia y en el segundo a una
interpreiacion realista, se debe ilusirar previamente la relacion
entre discursos ¥ lenguajes observacionales vy discursos y len-
guajes tedricos en la ciencia del derecho. Como es sabido, la
distincidn enire “lenguaje observacional” y “lenguaje tedrico”
ha sido formulada, en las discusiones de teoria de la ciencia,
como un instrumento il de analisis de los lenguajes cienti-
ficos de todas las ciencias empiricas que han alcanzado un cier-
to grado de desarrollo. Segin esta distincidn, el lenguaje
observacional es el lenguaje cuyos términos descriptivos o
extralogicos “designan objetos o procesos observables, o tam-
bién propiedades y relaciones observables de tales objetos {por
gjemplo ‘Zurick’, ‘frio’, ‘mas pesado’}”; el lenguaje tedrico, a
su vez, €5 un lenguaje caracterizado por el hecho que incluye,
mas alla de los términos 16gicos, Gnicamente “términos no ex-
plicitamente defintbles con arreglo a los iérminos observa-
cionales (por ejemplo, ‘masa’, ‘temperatura’)”.?? El primero de
estos dos lenguajes, que es €l lenguaje comiin o natural, se pre-
sume dotado de una relacitn semdntica inmediata con las ent-

T Carnagp, R., "Linguaggio osservativo ¢ linghaggio lconice”, en Anafiticita,
significanza, induzione a cura di A, Meotti v M. Mondadori, Bologna, 1f Muline, 1971,
p. 50 Sobve la distincion entre lenguaje abseyvacional v lenguaje tedrico, ofr. también
Carmap, R.. "I carattere metodologico det concetu leoned”, en fbidem, pp. 263-313,
Hempel, C. G., La formazione dei concetti e delfe teorie nella scienza empirica, trad.
it. de A, Pasquinelli, Milane, Feltnnelli, 1961, pp. 27 y ss. ¥y 104 y ss.; I, “Riflessi
del’ opera di Carnap sulla filosofia della scienza™, en Schilpp, P. A {2 cura di), La
filosofia di Rudolf Carnap, trad. italiana de M. G. de Cristofore Sabdrini, vol. i1, Mi-
lane, il Saggiaiore, 1974, pp. 659-683, y la réplica de Camap, R., “Carl Hempel sulle
tcorie scientifiche™, en fbidem, pp. 938-945; Quine, W, V. O, “La woria ¢l
asservaaone”, en Kivista di fifosofio, L 1975, pp. [-19.
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dades observables de la realidad, de forma que es posible, de
cada uno de sus térmminos descriptivos, “decidir mediante la
observacién directa si es o no aplicable a la situacién dada”™.*®
El segundo lenguaje es, por el conirario, un lenguaje elaborado
artificialmente, carente de referencia semantica directa con en-
tidades observables, y por ello utilizable en la formulacion de
conceptos y de enunciados los cuales, si bien resulian coniir-
mables en la medida en que consiguen explicar y sistematizar
los resultados de 1a experiencia observacional, no estan conec-
tados directamentic con ésta y son desarrollados deductivamente
seglin una sintaxis explicita v rigurosamente preestablecida. Los
dos lenguajes se corresponden, por lo tanto, a dos niveles dis-
tintos del discurse y de la elaboracién cientifica: el de 1a “ob-
servacion”, es decir, de la descripcion directa de los datos em-
piricos, que permiic Unicamente 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 “teorizacién™ que permite, por el contrario, la formula-
cion de leyes cientificas en términos de entidades abstractas e
hipotéticas (por ejemplo, el principio de Arquimedes que hace
uso del concepto tedrico de “peso especifico™). La relacion en-
tre los dos niveles del lenguaje y del discurso, se acredita me-
diante ta “interpretacidn empirica” o “semantica” de la tcoria,
es decir, mediante un procedimiento consistente en la introduccion
de “‘proposiciones Inierpretativas” que conectan tales términos
tedricos con otros términos observacionales, asumiendo de este
modo la doble funcién de conferir significado empirico a los cons-
wructores de la teoria y de, en consecuencia, hacerlos susceptibles
de prueba con arreglo a los fendémenos observables.?

Este modelo, aqui presentado de forma sumaria, puede ser
utilizade también en la ciencia del derecheo, en cuyo intenior es

# Hempel, C. G., La formazione dei concelli € delle teorie nella scienza empirica,
op. cit.. p. 100

** fhidem, pp. 113 y ss. Sobre Ja interpretacion de Jas teorias, véase tambicn Carnap,
R., Fondamenti di logica e matematica, tiad. italiena de (. Preti, Torno, Pavavia, 1956,
op. 9! yss.,; Id., it carattere metodologico dei concetii tegrict, op. cit., donde las pro-
posiciones interpretativas son llamadas “reglas de correspondencia”.
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posible trazar razonablemente la misma distincion antes enun-
ciada de forma general entre observacidn y teorizacion y entre
los respectivos niveles del lenguaje ¥ del discurso. Sélo que en
este caso los lenguajes observacicnales 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 estd actualmente detenido”, *la mayoria de los
detenidos italianos se hallan en la carcel 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 ambtio especifico de ia ciencia juridica (v mds en general
de las ciencias “normativas” en el sentido mas arriba precisa-
doj cuyas proposiciones dogmaticas tienen sicmpre, como se ha
mostrado, el caracter de enunciados existenciales scbre el vigor
o sobre ¢ sentido de normas singulares, o bien de la correlacidon
o generalizaci6n referidas a un grupo de normas todas
indivigualizadas o individualizables. Me ocuparé mas adelante
del dificil problema de la relacion entre estos dos discursos y
lenguajes observacionales y entre sus diversos criterios de sig-
nificacién y de vertficacion empirica en un posible modeio de
ciencia Juridica unificada. Antes es necesario aclarar ulterior-
mente en qué sentido el lenguaje de la dogmatica puede carac-
terizarse como un “lenguaje observacional”, de hecho el mas
importante y mas elaborado de los dos lenguajes observacionales
de la ciencia juridica, bien distinto porque perteneciente a un
diverso nivel del “lenguaje tedrico” de la teoria del derecho.
1.as proposiciones juridicas de la dogmatica, segun la carac-
terizacion semantica de la nocidn de verdad juridica mas arriba
delineada, son proposicicnes verdaderas o faisas con arregio a
normas. No designan cosas 0 acaecimientos o propiedades o
relaciones entre cosas y acaechmientos, sino el sentido de enti-
dades lingliisticas llammadas “normas”. Su caracter observacional
reside entonces no ya en su referencia semaéntica a cosas o
acaecimientos, sino en sy referencia a normas: y ello depende
del hecho de que el jurisia dogmatico, como se dird mejor mas

47



adelante, no observa ni cosas n acaecimientos sino sdlo normas,
y de las cosas y de los acaecimientos de los cuales las normas ha-
blan no esta en disposicién de percibir nada sino aquelio que
dicen —hipotética y normativamente— las normas mismas. Esta
tesis tal vez pueda suscitar alguna perplejidad entre los que du-
dan que las normas v, més en general, los fendmenos lingiiisiicos
sean “hechos observables”,*® aunque sélo sea en las formas pro-
pias del andhisis del lenguase o del significado que les conviene
a su naturaleza de proposiciones, en Ia especie normativa. Re-
sulta, por el contrano, pacifica en una concepcion empirista de!
derecho posttivo gue admita la “existencia” de las normas juri-
dicas identificandola simplemente con su “vigencia” {o también,
como mas adelante sera aclarado, con su “validez™ o con su
“efectividad™) y conciba las normas existentes o vigentes no
como algo misterioso, sino como hechos empiricos observables
a la par de todos los otros hechos empiricos, si bien con instru-
mentos peculiares. Todo ello no evita, naturalmente, gue se plan-
tee tamieén para el lenguaje juridico, sea dogmatico o tedrico,
¢l problema de la definicién de sus términos técnicos como pro-
blema de la “reduccion del término definido™ a “los térmminos que
designan propiedades determinables mediante la observacion
directa™! (de las cosas y de los acaecimientos). Pero este es un
problema que se refiere a las téenicas especificas de observacidn
{ y que remite a la seméntica del lenguaje normativo), y por otro
lado a los procedimientos que asocian una interpretacion empi-
rica a los conceptos v a los constructos de la teoria, Es, en cual-
quier caso, un problema diverso del que aqui nos ccupa, esto s,
los diversos niveles del lenguaje —€! lenguaje objeto de las nor-
mas, el lenguaje observacional, referido al anterior. de la dogma-
tica y el lenguaje tedrico de la teoria del derecho— en los cuales

I 1iq el misimo sentido de Braithwaite, R, B, (véuse supra 1a nota 4).

" Scarpelii, L., “La definizione nel diritto™ en Scarpelli, U. {a cura di), Diritto e
analisi del finguaggio, op. cit. p. 184, Sobre el probiema véase también Ross, A, “l.a
defimizione net linguaggio givridico™, en ibidem, pp. 194-214; Hart, H. L. A,
“Delinizione e teroia nella gitusiprudenze”, en Contributi all “analisi del diritto, 2 cura
di V., Frosini, Milano, Giuifre, 1964; Seaspeih, 1., “Contributo alla semantica det
linguaggio normative”, en Memorie delf ' Academia delle scienze di Torino, 1959,
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es postble distinguir a los fines de su caracterizacion semantica
los diversos discursos y lenguajes usados en el derecho.

Para estos fines, el lenguaje de la dogmatica juridica es. sin
duda, caracterizable directamente como lenguaje observacional
{de normas. no de cosas o de acaecimientos extralingiiisticos) a
diferencia del lenguaje de la teoria del derecho caracterizable
como lenguaje tedrico: distinguiéndose los dos lenguajes —de
forma tal vez mas nitida y clara que en las otras ciencias empi-
ricas- en virtud de sus diverses procedimientos de formacion.
De hecho, los conceptos y los enunciados de la dogmatica se
construyen mediante et analisis o la interpretacidn del lenguaje
legal, esto es, a través de un instrumento que, atendiendo a la na-
turaleza lingiiistica del universo nosmativo, desempefia en la
ciencia juridica ¢l mismo papel que desemperia la observacién
experimental en las ciencias empiricas; mientras que los concep-
tos v los enunciados de la teoria del derecho se consiruyen me-
diante hipotesis y abstracciones, susceptibles de formalizarse y
quizas axiomatizarse a 1a par de aquellas otras del resto de cien-
cias empiricas. Mas precisamente, los conceptos juridicos de la
dogmatica son elaborados mediante definiciones lexicogrdficas
-entendida esta expresion en sentido amplio, que abarca las de-
nominadas “redefiniciones™, es decir, mediante proposicio-
nes dingidas a elucidar el significado de las palabras usadas por
el legislador y de este modo normativamente establecido:
analogamente se forman los enunciados de {a dogmatica, que no
son otra cosa que reformulaciones metalingiiisticas de las pro-
posiciones legales, con el fin de clarificar su sentido y de iden-
tificar y sisternatizar su alcance normativo, Por el contrario, los
conceptos juridicos de la teoria del derecho se introducen me-
diante definiciones estipulaiivas o convencionales establecidas
por ¢l tedrico y por él libremente asumidas a la vista de las fi-
nalidades explicativas perseguidas por la teoria;*? asi como son
libremente asumidos los postulados que, conjuniamente con las

2 Sabwe la dhstincion entre “detiniciones lexicogrificas™, “definiciones vstipulativas”
y “redefiniciones”, me remite a Scarpelli, U., op. it pp. 27-33
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definiciones, representan las premisas de las cuales, si la teoria
se organiza de manera axiomatica, se desarrollan deductivamente
todo el resto de tesis o teoremas de la teoria.

Es claro que estos dos métodos diversos —exegético uno, 16-
gico-deductivo el otro— empleados en la formacion de los con-
ceptos ¥ de los enunciados dogmaticos y teoricos dan origen a
dos diversos lenguajes, correspondicentes a dos niveles del dis-
curso, diversos segan el esquema ilustrado a proposito de la cien-
¢ia empirica en general. El lenguaje observacional de la dog-
matica, en cuanto se dirige al analisis del significado de las
proposictones normativas contemdas en las leyes. no es mas que
¢! metalenguaje juridico en el cual se reformula el lenguaje le-
gal objeto del analisis, es decir, el mismo lenguaje comin o
natural usado por el legislador y convenientemente reconstrui-
do por el intérprete. Por el contrario, el lenguaje tedrico de la
teoria del derecho. carente de una referencia directa y vinculante
al discurso normativo. es un lenguaje artificial o convencional,
es decir. enteramente construido por €l tedrico y como tal forma-
hzable segin una sintaxis légica rigurosamente predeterminada.

Algunos ejemplos pueden servir de aclaracion. Los términos
“contrate” “compraventa”, “mutuo”, “posesion”, “comerciante”,
“pequeiio empresario”, “hurte”, “estafa”, “peligrosidad social”,
v similares, son términos observacionales que designan concep-
tos dogimdticos, dado que sus reglas de uso vicnen establecidas
por las mismas normas cn las cuales son empleados (en los ejem-
plos propucstos los articulos 1321, 1470, 1813. 1140, 2082 v
2083 del codigo civil y 624, 640 y 203 del cddigo penal italia-
no) y donde desempefian una funcidn directamente normativa.
En muchos de estos casos las reglas de uso de tales términos son
establecidas expresamente por el legisiador mediante normas (o,
si se quiere, fragmentos de normas) que tienen la forma de au-
ténticas “definiciones legales”™; en otros, su nocidn es sélo in-
directa e implicifamente determinada por los contextos normati-
vos en los cuales dichos términos figuran. En todos los casos,
cstos términos son nombres metalingiiisticos de normas, y su sen-
tido es inmediatamente {expresado por) una norma. En conse-
cuencia, las definiciones en sede dogmatica tienen siempre una
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funcion de reconocimiento de los contenidos normativos asig-
nados por ¢l legislador, sin ninguna otra libertad para el junista
que no sea aquella siempre conectada a una actividad inter-
pretativa de un texto lingiiistico; y son por tanto configurables
como proposiciones susceptibles de ser calificadas como verda-
deras o falsas, y precisamente como verdaderas o falsas segin
la nocion de verdad juridica anteriormente definida.®
Completamente diverso es el estatuto semantico de términos
como “norma”, “ordenamiento”, “validez”, “efectividad”. “acto
juridico™, “ilicito”, “sancién”, “negocio”, “situacion juridica”,
“derecho subjetivo”, “poder”, “obligacién”, “persona” y simi-
lares. Estos términos no designan entidades observables o direc-
tamente identificables mediante el analisis del lenguaje legal. Y
seria en vano intentar una definicién con amreglo al léxico del
legistador o buscar su significado mediantc el reconocimiento
de los usos eventualmente establecidos en las normas. Algunas
veces diches términos —como “ordenamiento”, “negocio”, “efec-
tividad”— no se hallan ni siquiera empleados en el lenguaje le-
gal; y cuando lo estan —como “derecho subjetivo”, “obligacién™,
“acto ilicito”, “validez”, “personalidad” y s;rmlares— no lo es-
tan de forma que 1esulte vinculante para el jurista, puesto que
su significado es receptado de aquel otro en uso en el lenguaje
cientifico. Se trata de hecho de términos tedricos, que designan
conceptos carentes de una relacién semantica inmediata con la
realidad juridica observable’* —sea ésta el universo normativo o

LI 1% LE I T

LTS

LA )

3 Herpel, C. G, op. cit, pp. 11-12. Hempel habla, a propésito de las definiciones
{lexicograficas) gue analizan €l significado de las palabras ya en uso y que por elfo son
calificables como verdaderas o falsas en reiacion con los usos lingitisticos analizades,
de “deftniciones reales” o “analisis de! significado™, mientras lama “definiciones no-
minalgs™ las convenciones o definiciones {estipuiativas) gue sivven para “introducir o
definir una expresion nueva” {ibidem, pp. 3-25).

H “No hay nada que se “corresponda” a estos &rminos juridicos, v cuandeo intenta-
mos definirlos, nos danios cuenta que cstas CXPresiones, gue Ros orupamos en colocar
en nuestras definiciones, especificando géneros de personas, cosas, vualidades,
acaccimienios y procesos, maieriales o psicologicos, no son nunca el cquivalente pre-
ciso de aquellos wérminos juridicos, por mds que a menudo mantienen de algan mode
con ellos determinadas conexiones™ (Hart, H. L. A., Deftnizione ¢ tecria nella
giuvispridenza, op. cit., pp. 42-43}.
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el universo factual- y que son introducidos mediante proposicio-
nes que no tienen ¢l cardcter de reformulaciones metalingiisticas
de normas, sino de convenciones o estipulaciones elaboradas por
el tedrico en funcidn de su actitud de explicacidn y sistematizacion
de los fendmenos observados en sede dogmatica y/o de sociologia
juridica. En consecuencia, mientras las definiciones (lexicograficas)
de los conceptos dogmaticos son susceptibles de un juicio de ver-
dad o falsedad juridico basado en su correspondencia semantica con
las normas, un juicto analogo no es posible para las definiciones
{estipulativas) de los conceptos teéricos, de los cuales fmicamente
puede probarse su alcance teérico y su capacidad explicativa en
relacidn con los correspondientes concepios y enunciados de
nivel observacional dogmatico y/o sociologico. Naiuralmente,
como cn el resto de lenguajes cientificos, la distincién entre el
“lenguaje juridico”, que comprende el “lenguaje juridico
cbservacional”, sea usado en sede “dogmatica” o en sede ““ope-
rativa”, y el “lenguaje juridico tedrico™ no cs una distincion ri-
gida y absoluta; muchos términos del vocabulario dogmatico
pueden ser, en realidad y con las oportunas cautelas, Gtilmente
redefinidos en sede tedrica, y muchos términos del vocabulario
teorico, cuando aparecen en funcion normativa en ¢l lenguaje
legal, requieren también defimciones dogmaticas vinculadas al
uso que hace de ellos el legislador.

La distincion entre el nivel observacional de la dogmatica
juridica y el nivel tedrico de la teorta del derecho es, en suma,
una distinci6n que tiene en cuenta tante el método de formacion
de los respectivos discursos cuante sus criterios de control v {a
siniaxis y la semantica de los respectivos lenguajes, Bajo todos
estos aspectos, la dogmdtica juridica puede ser definida como
el conjunto de los conceptos v de los enunciados dedicados a la
clarificacion y a la cxplicacion del sentido de las normas, ela-
borados y a la vez verificables o refutables mediante el analisis
del lenguaje legal, formulado cn un lenguaje metalingiiistico
respecto de €sie y que de ¢l extrae dogmaticamente sus pro-
pias reglas de uso. Lo anterior deberia ser suliciente para excluir
la posibilidad, de la que hizo una prospeccion Norberto Bobbio



por ejemplo,* de instaurar en el nivel de 1a dogmatica, median-
te el analisis del discurso normativo, un lenguaje juridico rigu-
roso segin una sintaxis logica fijada de antemano. En realidad,
el lenguaje legal, aunque configurado como un particular len-
guaje técnico, es mstitucionalmente un lenguaje “comun” en el
sentido en el que el adjetivo “comun™ se opone a los adjetivos
“convencional” o “artificial” o “formalizado™: y un lenguaje
comun no es pasible de ningdin modo de formalizacion, sino que
s6lo es analizable en un metalenguaje tambicn comun, si bien
dotado de mayor claridad y precision

Por el contrario, la teoria del derccho puede concebirse como
un sistema de conceptos y cnunciados organizado -u
organizable— segin la estructura logica rigurosa y exactamente
preestablecida, y apoyada en la base observacional suministra-
da por la dogmitica y/o la sociologia juridica. El método de
construccion de sus conceptos y enunciados es — o puede ser, 0
debe ser— el “metodo axiomdatice”, que consiste en los tres ti-
pos siguientes de operaciones:

a} en Ja estipulacidn, segun reglas de formacion preestableci-
das, de un niimero restringido de conceptos no definidos sobre la
base de otros conceptos v denominados por ello “conceptos primi-
tivos”, asi como de proposiciones no derivadas de otras propo-
siciones de la teoria, denominadas “postulades” o “axiomas™;

b) en la definicion, segiin la misma regla, de los restantes con-
ceptos de la teoria por medio de los conceptos primitivos y/o de
otros conceptos a su vez definidos mediante los conceptos pri-
mitvos;

¢) en la derivacion, segun reglas de transformacion preestabie-
cidas. de las restanies proposiciones de la teoria a partir de los
postulados y/o las definiciones y/o otras proposiciones previa-
mente derivadas de los postulados y/o de las definicienes.’

* Bobbio, N.. Teoria delfa scienza givridiea, Torino. Giappichell, 1950, pp. 217 v
5.

0 Se trata de un supuesto en el gue el lenguaje objeto y el metalenguaje son los
mismos, como cuando, por ejemplo, se habla en ialiano del itahane™ {Carnap, R,
Fondamenti i logica e matematica, op. cit., p. 2).

* Para una clara exposicidn del método axiomauco, ofr. Tarski, A fafroduciion
10 Lagic and to the Methodofogy of Deductive Sciences, New York, Oxiond 1P, 1941,
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El lenguaje de una teoria como ésta es evidentemente un len-
cuaje “anilicial” o “convencional” o “formalizado”, es decix,
enteramente construido por €l teorico con arreglo a las reglas de
formacion establecidas por é]l mismo. Y el discurso tedrico asi
producido inicamentc conciente, como control de 1a verdad, el
de la verificacidn légica de la coherencia con los postulados y
las definiciones de las proposiciones de ellas derivadas, con arre-
alo a las reglas de transformacién también preestablecidas.

Una teoria del derecho asi construida no es mas “normativa”
que cualquier ofra teoria. Es un sistema independiente de espe-
cificas referencias semanticas, dado que ninguna de las wres
operaciones mencionadas realiza conexidn direcia ninguna en-
tre los datos empiricos y los conceplos y los enunciados de la
teoria. Es claro, no obstante, que para gue una sistema como este
pueda valer como teoria def derecho, y para que sus enunciados
resulten ademas de logicamente coherentes también confir-
mables y refutables con arreglo a la observacion empirica lle-
vada a cabo en el nivel dogmatico y/o socioldgico, debe existir
algun nexo entre los dos niveles del discurso y del lenguaje, en
el sentido que los conceptos y los enunciados elaborados en ¢l
mive] teorico deben poder valer como modelos explicativos de
la experiencia juridica tal y como se revela en el nivel obser-
vacional de la dogmatica y/o de la sociologia del derecho. Este
nexo se garantiza, no de forma diversa a lo que sucede en las
demas ciencias empiricas, mediante ta “interpretacion seménti-
ca” o “empirica” de la teoria, es decir, mediante un procedimien-
to consistente en una adecuada reduccion del lenguaje tedrico-
artificial al lenguaje observacional de la dogmatica juridica (si
la mterpretacidn suministrada es de tipo normativista), o de la
soctologia del derecho (si la interpretacion es de tipo realista).
Asi, por eyemplo, el concepto tedrico de “norma juridica”, que

pp- 117-119; ofi. También Camap, R.. letraduzione afla lagica simbelica, rad. it. e
Trinchero, M., Firenze, La Nuova ltalia, 1978, pp. 264-274; Blanxhé, R, L “axiomatigue,
Paris, PUF. 1955, Hempel, C. G., ap. ¢ft., pp. 111 vy ss.; Braithwaite, R. B., op. cit.,
pp. 20 y ss. Para un primer y provisional emplec del método axiomitico en la teoria
del derecho, himitade 2 algunos conceptos generales {en particular, “norna™, “acto™.
“electo™, situacion juridica™), me remito a mi Feoria assiomatizzaia del divitto. Par-
te genevale. Mitang, Giutire, 1970.
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en la teoria del derecho puede ser asumide como primtive o bien
definido mediante otros conceptos tedricos igualmente absirac-
tos (piénsese en las definiciones kelsenianas de norma como
“esquema de calificacidn™ o “expresidn de un deber ser), es
susceptible de una interpretacién normativista a traves de una
proposicton de reduccion o connotacion en €rminos dogmati-
cos det tipo “cuando se habla de “norma” se entiende referida a
cualguier prescripcion contenida en una ley vigente o en otras
fuentes vigentes con arreglo a una ley vigente™; pero puede tam-
bién recibir una interpretacién realista, mediante una proposi-
cion de reduccién o connotacion en términos sociologicos del
tipo “‘se conciben las normas y se habla de ellas como de alge
que 1mpone obligaciones, cuando es persistente la demanda
general de conformidad y cuando la presidn social se hace sen-
tir sobre aquellos que se desvian de ella” 8

Por lo que concierne a la dimensidn sintéctica, no hay nin-
guna diferencia entre la teoria del derecho y el resto de teorias
empiricas. Tanto la una como las otras son de hecho elabora-
das con ¢l mismo método, es decir, mediante la estipulacion de
postulados y de definiciones convencionales a partir de un nu-
mero restringido de términos primitivos y la deduccidn de las
tesis restantes con arreglo a las reglas 16gicas adoptadas. La di-
ferencia tiene que ver con la dimension semantica de la teoria,
con su interpretacidn a nivel observacional, y €sta conectada con
la naturaleza especial y Ia complejidad del universo empirico
de la ciencia juridica, que como sabemos puede ser observado
tanio desde ¢l interior, comeo umverso Hinglistico-normative,
cuanto desde el exterior, como universo meramente factual. Esta
duplicidad de los puntos de vista o de las interpretaciones em-
piricas representa ¢l contenido especifico de la semantica de la
teoria del derecho y, a la vez, el problema central de la episte-
mologia juridica. El problema reside en que los dos puntos de
vista, que hemos 1dentificado con el “normativismo” y con el
“realismo”, son entre si divergentes, y son diversos, como s¢ ha

* Esta segunda connotacion de “norma” esta contenida en Hart, H. L. A., # concetio
di diritte. op. cit. p. 163



mostrade. no solo sus modelos de experiencia (la interpretacion
o cl analhisis del lenguaje de las normas y la observacion socio-
ldgica o factual de los acaecimientos), sino también sus mo-
delos de verdad {verdad juridica y verdad factual).

Llegados a este punto es oportuno preguntarse: /estos dos
modelos semaniicos son aliernatives entre si. como haria supo-
ner la conocida contraposicibn cntre teorias normativistas y
teorias realistas del derecho, o son, por el conirario, compatibles?
iLudles son los costes y las aporias que se derivan de la tesis
de su incompatibilidad, y cuales las dificultades que se plantean
a la tesis inversa de la compatibilidad? En otras palabras ;es
posible un modelo semantico integrado de teoria del derecho que
haga referencia a los dos universos del discurso de la ciencia
juridica, el empirico-normativista y el empirico-factual?

6. NIVELES DE NORMAS, NIVELES DE
OBSERVACION Y NIVELES DE VERDAD

Habitualmente se entiende por “ciencia juridica™ el conjunto
de la dogmatica que resulta de 1as 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 teoria del derecho interpre-
tada normativamente mediante la investigacion dogmatica en un
determinado ambifo de sistemas de derecho positivo. La socio-
logia del derecho, es decir, ¢l estudio de los comportamientos y
del funcionamiento concreto de los sistemas juridicos no media-
do por el analisis del significado de las normas juridicas y normal-
mente considerada, también por aquellos que sugieren mterpre-
taciones realistas de la teoria del derecho, como una ciencia por
si rmisma, completamente independiente de la ciencia juridica
concebida de manera primordial como “doctrina juridica™ y/o
“Jurisprudencia’.

Esta disociacién entre los dos niveles observacionales de la
ciencia del dereche es una fuente de aporias graves. Hemos visto
la divergencia entre 1a verdad juridica y la verdad factual de las
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dos respuestas a la pregunta banal *;cémo esta castigado el hurto
en Italia?”. En este caso, como se dijo, la contradiceidn es solo
aparente, puesto que la verdad juridica de la respuesta “todos los
hurtos son castigados con la pena de reclusidn hasta ires afios”
se refiere a la enunciacién de la norma sobre el huito, y por ello
al “deber ser” del castigo del hurto; mientras la verdad factual
de la respuesta “no todos los hurtos, sino solo una minima par-
te de ellos, son castigados” se refiere a In descripcion de los he-
chos, y por ello al castigo det hurto en su “ser” (y “no ser”) efec-
tivo. Pongamos ahora otros dos ejemplos. A la pregunta si en
{talia existe la libertad de hacer escamio de los poderes publi-
cos, el jurista dogmatico respondera afirmativamente si basa su
respuesta en el articulo 21 de la Constitucion que dice que “to-
dos tienen ¢l derecho a manilestar libremente su pensamiento
con la palabra, por escrito y cualquier otro medio de difusién”.
Pero el mismo jurista —v no s6lo el soci6logo del derecho— de-
bera responder también negativamente s1 asume como referen-
cia normativa los articules 278, 279 y 290 del cadigo penal que
castigan como delitos la “ofensa™ o ¢l “vilipendio™ del Presidente
de 1a Republica, del Parlamento, del Gobierno, del Tribunal
Constitucional, del Poder Judicial y también de las Fucrzas Ar-
madas. Segundo ejemplo: a la pregunta de st un derecho subje-
tivo es siempre susceptible de tutela judicial, dara una respues-
ta afirmativa el jurista que asuma comeo base observacional el
articulo 24 de la Constitucion que dice que “todos pucden reca-
bar judicialmente la tutela de sus derechos™. El mismo jurista,
sin embargo, estd constrefiido a suministrar una respuesta nega-
iiva si asume como referencia semantica la existencia de de-
rechos subjetivos previstos en la misma Constitucion —como el
derecho al trabajo, €l derecho a la salud, et derecho a una retri-
buctdn equitativa y en muchos casos los propios derechos de
libertad— que mas alla de su satisfaccion de hecho no son toda-
via para sus titulares susceptibles de tutela judicial a falta de
normas que establezean los mecanismos procesales de garantia.

Tenemos entonces, para los dos interrogantes mas arviba
cjemplificados, dos parejas de respuestas verdaderas pero con-
tradictorias entre si. A diferencia de la contradiccion entre la

37



verdad juridica y la verdad factual puesta de relieve en las dos
respuesias a la pregunia “;como es castigado el hurto en Italia?”,
en los dos ejemplos mencionados el universo del discurso asu-
mido como base observactonai de las dos parejas de respuestas
parece el imismo: para ambas, de hecho, estd constituido por el
discurso dei legislador, es decir, del sistema de normas estudia-
do por la dogmatica juridica. Precisamente, la primera pareja de
respuesias 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 podria concluir que
la realidad observada es contradictoria.

Una ¢onclusién del género seria obviamente inconcebible
cuando la “realidad” de la que se habla fuese el universeo de los
acaecimientos de hecho. Es, por el contrario, perfectamente
concebible, si bien paradojica, en el caso de la realidad estudia-
da por la dogmatica juridica, que como sabemos es un universo
del discurso consistente a su vez en un discurso —¢! discurso del
legislador— formulado en el lenguaje comin, con todas las im-
pertecciones logicas y semanticas que inevitablemente intervie-
nen en odos los discursos no formalizados especialmente si son
complejos y articulados como el compuesto por las proposicio-
nes nommativas. Como es sabido, los sisiemas de derecho posi-
tive evolucionados incluyen normas sobre la produccion de
normas que disciplinan tanto las antinomias como las lagunas,
estableciendo la ineficacia {criterio cronolégico y criterio de es-
peciatidad) o la invalidez (criterio jerarquico)} de una de las nor-
mas en conflicto y la extension a casos no previstos de las normas
que regulan casos analogos {analogia). 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 dogmatice. No lo son, por ejemplo, en los
dos casos analizados. En general no lo son —en un sistema de
fuentes como el 1taliane, estructurado sobre varios grados o ni-
veles de normas— cada vez que ¢i conflicto o 1a laguna se refie-
re a normas de grado inferior a aquellas respecto de las cuales
éstos se detectan: como en ¢l primer ejemplo analizado, donde
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el criterio invocable para la solucidn de la antinomia es el crite-
r10 jerarquico, €l cual requiere, diversamente del criterio
cronoldgico y del de especialidad, no una simpie actividad ted-
rica de reconccimiento de 1a norma aplicable, sino un pronun-
clamiento juridico operativo de ilegitimidad sin el cual 1a nor-
ma inferior permanece vigente aun si s¢ supone invalida; o como
en cl segundo ejemplo, donde la laguna detectada consiste en una
carencia estructural de la legislacién ordinaria respecto de la
norma constitucional, ne susceptible de ningin razonamiento
analogico,

Hay, por otra parte, una diferencia de fondo entre tas antino-
mias y las lagunas respecto de normas de grado superior y aque-
tlas que mas arrtha hemos llamado “antinomias seménticas” vy
que se manifiestan en la permanente refutabilidad juridica, ge-
nerada por la ambigiiedad del lenguaje legal, de los enunciados
de Ia dogmatica. Estas Gitimas, de una forma que no es distinta
a la de las lagunas y las antinomias entre normas del mismo gra-
do, son siempre solubles tedricamente, mediante la interpreta-
cidn sistemadtica, si bien las discrepancias de opinidn por ellas
originadas no son nunca decidibles con certeza mi superables
definitivamente. Pueden tenerse las opiniones mas diversas y
todas juridicamente fundadas acerca de la cuestion si tal com-
portamiento es un hurto o una apropiacion indebida o ninguna
de las dos cosas, o si tal objeto ¢s 0 no una arma propia ¢ im-
propia, o st tal contrato es un arrendamiento de obra o una ven-
ta de cosa futura, o s1 el Estatuto de los trabajadores ¢s aplica-
ble a esta o aguella categoria de empleados publicos. Pero
siempre estas diversas opiniones son cada una coherente —y de
hecho se justifican esencialmente con el argumento de 1a cohe-
rencia— en relacién con otras tesis dogmaticas, sostemdas por el
mismo jurista, sobre cuestiones conexas o presupuestas, Por
ejermplo, ¢l que sostiene que tal comportamiento es un hurio mas
que una apropiacién indebida lo hara con arreglo a una cierta
nocion penal de “detentacion™ y de “posesion” diversa de 1z aco-
gida por el que sosiiene gue se trata de una apropiacion indebi-
da. Y el que sostiene que el articulo 28 del Estatuio de los tra-
bajadores es aplicable a los empleados del Instituto poligrafico
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del Estado sostiene también, como fundamento de esta opinidn,
que ¢l Instituto poligrafico es un ente publico econémico, y basa
esta segunda tCsis en una determinada definicion dogmatica del
concepto de “ente pliblico econdmico” que comprende el men-
cionade Insbifuto; mientras que quien sostiene la tesis inversa de
ta inaplicabilidad sostiene también que tal Instituto no es un ente
ptblico ccondmico en cuanto acepia una nocién mas restringi-
da de tal concepto.??

Y viceversa, frente a una antingmia ¢ a una laguna referidas
a normas de grado diverso, el mismo jurista se vera constrefii-
do a acoger en el interior de su propio discurso tesis contradic-
torias entre si. En hipdtesis podra decir que una norma determi-
nada es anulable o invalidable. Pero hasta que dicha norma no
haya sido declarada tavalida por un pronunciamiento judicial
no pedra decir ni que no existe ni que su sentido es otro. El ju-
rista se halla en este caso frente a un contrasie enire normas que
genera en su discurso contradiccion entre tesis, ambas verdade-
ras juridicamente por cuanto ambas verificadas por normas.
Como maximo podra lamentar frente a una antinomia que una
detentminada norma “no deberia” normativamente y idgicamen-
te exastir, y frente a una laguna que una determinada norma
“deberia’ normativamenie v logicamente existir, quedando cla-
ro que en el primer caso la norma “de hecho™ existe v en el se-
sundo caso “de hecho” no existe.

COmo se resuelve esta paradoja? El problema, mas que 16-
gico, cs deontoldgico, en el sentido que pone en cuestion el papel
intelectual y cientifico del jurista. Por un lado. la aceptacion pura
y simpie de las contradicciones comprometeria la coherencia
interna y ademas la verdad logica del discurso dogmatico, que
ademas de ser opinable en el sentido aclarado en el segundo
apartado acabaria por ser inconsistente y por ello carente de
contenido informativo, Por otro lado, la negacion de las contra-

* La jurisprudencia ha pasade de la primera a 1a segunda de estas dos tesis des-
pués de la sentengia Cass. Sez. Uin. 15-9-1977 n. 3984, 1977, L, p. 2078, que ha nega-
do, en contra de las orientaciones previas, la naturaleza de “ente pabhco econdmico™
al instituto poligratica del Fstado.
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dicciones comprometeria la correspondencia semantica con ¢l
universo normativo, y por elio la verdad empirica del discurso
dogmético que resultaria falsado por la experiencia juridica. Fsta
altima es la via comunmente preferida por los juristas, que asu-
men habitvalmente como una de sus principales tareas la de sis-
tematizar el discurso del tegislador de modo de purgarlo de to-
das las antinomias y las lagunas, cast como si la coherencia y la
completud fuesen, antes que exigencias practicas y tedricas,
dogmas o imperativos internos al mismo sistema normativo.
Naturalmente, como se ha dicho, esta tarea esta condenada
al fracaso, y las sistematizaciones doctrinales elaboradas para tal
fin por los juristas acaban a menudo, mas bien, acultando, que
resolviendo las aporias presentes en ¢} discurso del legislador.
Muchisimas antinomias reflejan de hecho divergencias proiun-
das, radicadas en la estructura misma del ordenamiento y en la
estratificacidn histérica de la cual es el producto, que no es po-
sible negar y ni siquiera esconder o minimizar. Piénsese, en
materia penal, en los principios —constitucionales o no— de
la legalidad estricta, de la predeterminacion dc la medida de la
pena. de la proporcionalidad de 1a pena al delito, de la persona-
lidad de la responsabilidad penal, del proceso contradictorio. de
la presuncion de inocenea, de 1a carga de la prueba para el acu-
sador. de la paridad entre acusacién 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 prevencion. los poderes de instruccion de la policia,
fa hipéiesis de 1a responsabilidad objetiva, los delitos de sospe-
cha, la prisidn preventiva y todas las varias técnicas y las varias
connotaciones inquisttorias de nuesiro proceso penal- gue con-
tradicen claramente aquellos principios.*® En estos casos el ju-
rista no puede, como en el caso de las antinomias semanticas,

0 tle puesto de nianifiesto oste mismo contlicto entre niveles normativos Jiversos
en nuestro sistema penal en las voces “Reato {priacipi leorici)”, “Reato {profili vealiy”,
“Pena (principi teorici)”, “Pena {profit reall)”, “Processo penales (principi teonci}”,
“Processo penale {profil realt)”, en Donati, C. (a cura di), Dizionario critice def diritio.
Milano, Savelli, 1980,
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hacer cuadrar todas sus tesis sin desconocer los principios o, por
el contrano, sus denegaciones en el interior del discurso norma-
tivo. Ademas, que las contradicciones existen juridicamente esta
probado por cada pronunctamiento judicial de ilegitimidad.
Para explicar en sede de teoria det derecho las aporias juri-
dicamente Iresueltas que estan presentes en el discurso del le-
gislador, y para hacerlas evidenciables sin incurtir en el vicio de
inconsistencia, hay por o tanto un solo camino: reconocer, en
sede de metateoria del derecho, que en los sistemas de derecho
positivo, estructurados en varios grados o niveles normativos,
cada nivel observacional normativo es a su vez, en relacion con
las normas del grado o mivel normativo superior, un nivel obser-
vacional factual, y que en consecuencia, los juicios de verdad
juridica son siempre relativos exclusivamente al mivel normati-
vo al que pertenece la norma de la cual se habla, mientras en
relacion 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 interior del discurse normative, que he-
mos identificado en general como el universo del discurso dog-
manico, las normas de mvel mas bajo se configuran en relacion
con las de nivel mas alto como hechos ¢ bien como compor-
tanientos (del legislador o de los operadores juridicos), cuya ca-
hificacion mediante el juicio normativista-dogmatico de validez
o invalidez corresponde a la calificacion de la norma de grado
superior mediante ¢l juicic realista-dogimatico de efectividad o
mefectividad. Se sigue que la tesis antes ejemplificada “no existe
en {talia la libertad de hacer escarnio de los poderes publicos™
es juridicamente verdadera solo en relacion con el codigo pe-
nal con arreglo al cual es formulada, mientras es juridicamente
falsa aungue factualmente verdadera en relacidn con el articulo
21 de Ia Constitucién, con arreglo al cual es, por €l contrario,
juridicamentc verdadera la tesis mversa que “en ltalia existe la
libertad de hacer escarnio de los poderes publicos™. En suma,
1a verdad juridica de 1a primera tesis es, en relacidn con la ver-
dad juridica de la segunda iesis, una iesis factual, dado que et
nivel observacional-normativo con referencia al cuat se predica
se configura como un nivel observacional-factual en relacidon con
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el nivel normativo supertor con arreglo al cual es enunciada la
segunda tesis. Y por ello, el coniraste entre las dos verdades no
es una contradiccién entre dos verdades juridicas del mismo
nivel, sino una divergencia entre una verdad factual y una ver-
dad juridica determinada por el hecho de que la norma superior
es violada o inefectiva y la norma inferior es, en consecuencia.
invélida aunque vigente; del mismic modo en que el contraste
entre la verdad factual de la tesis “no todos los hurtos son cas-
tigados™ y la verdad juridica de la tesis “todos los hurtos son
castigados con la pena de reclusién hasta tres afios™ estd deter-
minado por €l hecho de que la norma con arreglo a la cual ésta
ultima es aseverada es en un cierto nimero de casos violada y,
en la misma medida, inefectiva.

Es claro que el reconocimiento de esta ambivalencia de las
normas —considerables todas, excluidas las del nivel supremo,
sca como normas {desde el interior, es decir, en relacién con
¢l nivel factual inferior o regulado), sea como hechos (desde ¢l
exterior, €s decir, en relacion con el nivel normativo superior o
regulador)— equivale al reconocimiento de la insuficiencia de un
enfoque exclusivamente normativista o exclusivamente realista
del universo “derecho” y de la necesidad quc se sigue de inte-
grar los dos enfoques y 10s dos modelos scmanticos respectivos:
los cuales, por ello, no solo no son incompatibles, sine que no
pueden concebirse como alternativos m fratarse come reciproca-
mente excluyentes bajo pena de la inconsistencia o la falsedad
empirica de una parte relevante de los enunciados de la ciencia
juridica. De hecho, la coherencia de cualquier discurso clentifi-
co sobre el derecho y, por otro lado, 1a unidad del universo del
discurso de la ciencia juridica, no sdlo no comporta ni la cohe-
rencia nt la completud del sistema noymativo, sino que sélo
puede ser garantizada mediante cl reconocimiento de la incohe-
rencia y la incompletud como cardcteres estructurales de todo
discurso normative articulado en vanos grados o niveles de
normas. A su vez, estos caracteres estructurales pueden com-
prenderse y explicarse sin incuryir en aporias, solo s en el pla-
no de la teoria del derecho es establecida la doble naturaleza de
“norma” y de “hechio™ de todo fendmeno normanvo, y en el pla-
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no de la metateoria semantica se acepta el caracter simultanea-
mente “normative” y “factual” de todo nivel observacional de
las normas. Precisamente, las aporias mas arriba ilustradas son
superables linicamente por una teoria dei derecho que incluya:

a} una teoria de las normas juridicas en general como propo-
siciones que enuncian modalidades deonticas, es decnw, situa-
ciones de “poder ser” (o poderes) o de “deber ser” (o deberes),
y que admitan siempre o bien el “ser” efectivo o la actuacion o
hien el “no ser” efectivo o la tnactuacion de los hechos por ellas
deoniicamente previstos;

b) una teoria de las normas juridicas en los modernos “Esta-
dos de derecho” que permita distinguir en cada fendmeno nor-
mative la norma del hecho {0 acto) por el cuval ha sido produci-
da v conciba este altimo como a su vez regulado por normas, vy
por ello a ellas conforme o disconforme segun represente la
actuacion {o aplicacion} o la inactuacidn (o violacion);

¢) una teoria de la efectividad y de la inefeciividad de las
normas como conceptos cuaniitativos respectivamentc conecia-
dos con las actuaciones e nactuaciones de las medalidades o
situaciones Juridicamente establecidas; de forma que de cada
norma sea siempre determinable, en relacion con ¢l niimero de
sus actuaciones y de sus inactuaciones, el “grado de efectividad”
y sobre todo el “grado mverso de inefectividad” {por cjemplo,
por lo que respecta a las normas penales la Hamada “cifra ne-
gra” de la delincucncia impune: por lo que respecta a las noy-
mas constitucionales una analoga “cifra negra” de las leyes in-
constitucionales vigenies porque no han sido anuladas, y tal vez
una “cifra blanca™ de las lagunas o de las actuaciones que fal-
tan: y similaresy:

d) una teoria de los grados v niveles de normas que, de acuer-
do con la configuracion metatedrica agui propuesta de cada vno
de los niveles de normas come observacional-normativo, en re-
lacion con el nivel factual inferior y como observacional-faciual,
en relacion con el nivel normativo superior, conecta la coheren-
c1a y la incoherencia entre normas de grado diverso a la confor-
midad y a la disconformidad respectivamente del hecho (0 acto)
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normativo de nivel inferior en relacién con la norma de nivel
superior;

€) una teoria de 1a validez y de la invalidez paralela a la teo-
ria de la efectividad y de la inefectividad de las normas y conec-
tada con ella una relacion biunivoca de implicacién reciproca
entre efectividad de tas normas de nivel superior y validez de
las normas de nivel inferior y entre mefectividad de las prime-
ras € invalidez de las segundas.

Una teoria del derecho que incluya estas tesis, agui enuncia-
das sumariamente pero formulables con mayor rigor y precision
en una teoria formalizada y axiomatizada, no €s m normativisia
ni realisia sino ambas cosas a la vez, puesto que asume conjun-
tamente como nivel observacional tanto el universo normativo
cuanto el factual concibiéndolos, mas que como universos se-
parados, como las dos caras o dimensiones de un nico 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 wnvalidez de 1a norma de nivel inferior, en relacion con
el “deber ser” de la validez (y de la coherencia) establecido por
la norma de nivel superior; por ofra parte, con la efectividad
y con la mefectividad de la norma de nivel superior en relacion
con el “ser” o el “no ser” del hecho de la validez (y de la cohe-
rencia} de la norma de mivel inferior. Y los diversos niveles de
normas vienen a corresponderse con los niveles de observacion
diversos vy, por ello, con los diversos niveles de verdad.

Resulta posible, con arregio 2 lo anterior, reconocer y recha-
zar las dos confusiones conceptuales contrapuestas, relevantes
no solo en el plano tedrico sino también en el de la metateoria
semantica, en las cuales incurren més o menos explicitamen-
te las feorias normativistas y las teorias realistas del derecho:
la identificacion de la “validez” por parte de las primeras, y de la
“efectividad” por parte de las segundas, con la “existencia” mis-
ma de las normas aqui designada con el término “vigor” o “vi-
gencia”. Estas dos identificaciones son ambas el fruto de un
equivoco: existen de hecho normas juridicas invalidas, como es
aseverado juridicamente por cada sentencia declaratoria de
inconstitucionalidad, y mas en general por cada sentencia decla-
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ratoria de nulidad; y existen, por otra parie, normas juridicas
inefectivas, como es aseverado factualmente por cada denuncia
de sus violaciones por parte de hechos ilicitos o invalidos co-
menzando por los hechos de produccién de las normas invali-
das que violan las normas sobre la produccién. El equivoco,
comun a las teorias normativistas v realistas, consiste en con-
fundir las cuestiones tedricas, como son las de la “validez” y
1a “efectividad”, con una cuestidon metatedrica, como es la de la
“existencia” de las normas, que no es otra que la referencia em-
pirica de la nocidn semantica de “verdad juridica”. asi como la
“existencia” de los hechos es la referencia empirica de la nocion
semantica de “verdad factual”. Se puede afirmar, en ia linca de
1a ambivalencia ya ilustrada de las normas juridicas y de la dis-
tincidn anieriormenie elaborada entre proposiciones juridicas
operativas y proposiciones factuales, que los juicios de validez
e invalidez de una norma son proposiciones juridicas operativas,
verificables o refutables con arreglo 2 otra norma y mas preci-
samente de la norma de nivel superior que disciplina su produc-
cién: mientras que los juicios de efectividad e inefectividad de
una nerma son proposiciones factuales, verificables o refuiables
con arreglo a los hechos, y mas precisamente a aquellos hechos
{0 actos) de nivel inferior que constituyen su cumplimiento o
incumplimiento. Es ¢laro que cuando la norma de la cual esta
en cuestidn la efectividad es una norma sobre la produccion de
otras normas, los hechos con arreglo a los cuales son fac-
tualmente verificablies los juicios de efectividad e inefectividad
son, respectivamente, la produccion de normas vélidas y la pro-
duccién de normas invalidas, es decir, fendmenos reconocibles
a través de juicios juridicamente verificables con arreglo a la
misma norma calificada en el primer caso como efectiva y en
¢l segundo, como inefectiva.

“Validez” e “invalidez”, “efectividad” e “inefectividad” de-
signan en suma, mas que la “existencia” o “inexistencia” de las
normas, propiedades contingenies de normas en cualquier caso
existentes, afirmables como las dos caras del mismo fenomeno
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 juridicamente en relacion con la
norma del nivel superior, La efectividad vy la inefectividad de-
signan, por el contrarto, €l cumplimiento o el incumplimiento “de
hecho” de la norma afirmable factuaimente en relacion con
los hechos del nivel inferior, Ambas parejas de propiedades de-
notan relaciones estrictamente diddicas: la primera, denota la
relacion de conformidad entre un hecho {o un acto) v la norma
que lo regula; la ofra, ia relacién inversa de cumplimiento o in-
cumplimiento entre la norma y los hechos (o los actos) por ¢ila
regulados.

Por lo tanto, es errdnea la tesis kelseniana, justamente criti-
cada por Ross, segun la cual la validez de una norma depende
de ta validez de su norma superior, hasta llegar a una norma fun-
damental cuya vaiidez descansaria en su efectividad.?! Pero tam-
bién es erronea la conclusion que de esta critica han sacado
muchos realistas, inciuido €} mismo Ross, seglin 1a cual se pue-
de hacer coincidir la validez de todas las normas, ¥ no sélo de
1a fundamental, con su efectividad. En realidad 1a validez de una
norma es relaiiva no ya a la validez, sino al sentido o contenido
prescriptivo de otra norma de nivel superior, no importa si ¢sta
a su vez es valida o invilida; asi como —si la comparacién no
corre ¢l riesgo de generar analogias absurdas— la coherencia o
verdad logica de una tesis es relativa a la tesis de la cual es de-
ducida, no importa st ésta es a su vez verdadera o falsa. De ma-
nera que no €s necesario para decir que una norma ' es valida,
en relacién con una norma »? determinar la validez de #7, en re-
lacién con una norma #° hasta llegar a una hipotética norma fun-
damental, sino que es suficienie considerar exclusivamenie la
norma »° con relacion 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 relacion con la cantidad de hechos que constituyen su cum-
plimiento o incumplimiento. Naturalmente la efectividad e
mefectividad son predicables también de las normas gue no tie-
nen por objeto hechos a su vez normativos y, en general, de to-

* Rass. A.. Diritto e giustizia, op. cit., pp. 64-68.
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das las situaciones o modalidades juridicas. Es por ello que la
oposicidn “efectividad/inefectividad”, habitualmente considera-
da por los juristas de interés meramente sociolégico, resulta
tratable como la dicotomia central de la teoria del derecho con
relacién a la cual son explicables el resto de oposiciones: no solo
el cumplimiento y el incumplimiento de las normas, sino tam-
bién su validez e invalidez, la legitimidad y la ilegitirmidad de
las situaciones, el gjercicio o la falta de ejercicio o el ejercicio
viciado de los poderes, la Hcitud v la ilicitud de los comporta-
mientos.

7. MODELOS SEMANTICOS Y ALCANCE
EXPLICATIVO DE LA TEORIA DEL DERECHO

La inconsistencia ldgica o la parcial falsedad empirica del
discurso cientifico que, como se ha mostrado, derivan de un
enfogque puramente normativista del universo de la teoria del
derecho es sélo el primero, aunque decisivo, argumenio contra
la separacién tajante de los dos niveles observacionales —norma-
tivo v factual- de la ciencia juridica. Hay ademas un segundo
orden de argumentos. que se reficre al contenido informativo de
las teorias del derecho elaboradas con arreglo a un modelo
semantice exclusivamente normativista o exclusivamente realis-
ta: la escasa capacidad explicativa de las mencionadas teorias,
que por razones opuestas las hacen inadecuadas para la funcién
de explicacion vy de previsién que se requieren a todas ias teo-
rias empiricas.

Considerando solamente las normas, y considerandolas des-
de el interior, un enfoque exclusivamente normativista permite
unicamentie establecer aquello que las normas dicen, y determi-
nar o interpretar su significado. Y puesto que las normas son
proposiciones gue enuncian sdlo modalidades deonticas de los
comportamientos de los que hablan, una ciencia juridica produ-
cida por un enfoque como el mencionado, no puede proporcio-
nar nada mas que una representacién del “deber ser” de los fe-
nomenos juridicos como son dednticamente proyectados por las
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normas. Si, por el contrarie, es cierio que la verdad juridica de
las proposiciones dogmaticas gue interpretan normas €s una
verdad factualmente irrefutable porgue es totalmente indepen-
diente de aquello que de hecho sucede, y también es cierto que
¢l andlisis del significado de las normas no ¢s capaz de decir-
nos nada sobre fendmenos juridicos efectivos ni sobve el efec-
tivo funcicnamiento de los sisiemas juridicos. El anélisis de tos
fendmenos juridicos, en otras palabras, no nos proporciona in-
formacién alguna sobre la realidad de hecho, sino sélo por asi
decirlo sobre la realidad de derecho: precisamente nos propor-
cicna la imagen legal gque un sisiema juridico, a través de sus
normas, da de si mismo. Esta imagen, como se ha mostrado, ¢s
una imagen contradictoria, dado que la discrepancia entre nor-
mas y hechos programaticamente eludida por la identificacion
normativista de la validez con la existencia de las normas es
interna al propio universo normativo, en el interior del cual cada
norma se configura como un hecho en relacion con la norma de
grado superior. Se sigue de ello que una teoria del derecho a la
que se asocie una interpretacion empirica puramente norma-
tivista es, por asi decirlo, una reproduccion del derecho mis-
mo —y no solo de los hechos, sino también de las normas— como
“debe ser” en relacion con cada uno de sus niveles normativos
y no como efectivamente “es” en relacion con los correspondien-
tes niveles factuales.*?

Por otra parte, una interpretacion rigidamenie realista de la
teoria del derecho perrmte séle describir el funcionamiento efec-
tivo de los sistemas juridicos con arreglo a la observacion
directa de los hechos, pero no permite comprender la conformi-
dad o la disconformidad de los fendmenos observados con las
normas que los regulan y por lo tanio su naturaleza especi-
ficamente juridica. El hipotético marciano que se mezclase con

*2 Desde este punto de vista —gue contradice las premisas cmpirisias del positivig-
)y juridico como enfoque del “derecho que es™ ¥ no del “derecho que debe ser” {Véa-
se supra |2 nota 1} - se justifica ta acusacién de “idealismo juridico” realizada por Alf
Ross al pormativismo kelseniano y su asimifacion al iusnaturalismo. {Ross, A op. ¢it.,
pp. 63 yss.}
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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 gue acompafian
a los comportamientos, comprenderia bien poco por ejemplo
del cardcter normativo de una prohibicion de aparcamiento en
las calles del centro de Rowma, sistematicamente violada con
tolerancia serena de las autoridades por casi todos los automovi-
listas, o del caracter ilegal de la mayor parte de medidas de pre-
vencion, adoptadas normalmente con arreglo a normas incons-
titucionales o de dudosa constitucionalidad. Identificando la
existencia de las normas juridicas con su efectividad, no serian
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 todavia menos podrian
comprender ¢l sentido de las discrepancias profundas entre ju-
ristas y operaderes a proposito de un mismo problema juridico
o de un musme ¢aso concreto. De hecho, si las normas no dicen
nada sobre 1o 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 uni-
camente captar la imagen factual de un sistema juridico, y no la
discrepancia entre ella y su repreduceion legal.

En suma, ¢l contenido informativo de una ciencia juridica
exclusivamente normativista o exclusivamente realista es no solo
limitado, sino también viciado por la unilateralidad del enfoque,
inadecuado en los dos casos para explicar la divergencia perma-
nente enfre la representacion normativa y el funcionamiento real
de los sistemas juridicos. Esta divergencia, en cierta medida fi-
siolégica porque esta conectada con la viclabilidad de todas las
normas, s mucho més profunda en los ordenamientos juridicos
modernos, sea por su complejidad creciente que ha multiplica-
do los niveles normativos y los conflictos internormativos, sea
por el caracter programaticamente mas avanzado de las normas
de los niveles mas altos (que fijan normalmente los valores ci-
viles y politicos sobre cuya base se legitima el entero sistema,
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normativo y factual) en relacidn con las normas y las practicas
de nivel més bajo (que reflejan los iniereses, las estrategias nor-
mativas contingentes, los conflictos de poderes o de competen-
cia v, tal vez, las desviaciones de los aparates institucionales).

Sucede de este modo que un fendmeno como 1a actual crisis
del Estado de derecho, hoy en el centro de la atencidn polito-
l6gica, —la obsolescencia del principio de legalidad, la multiphi-
cacidn de las prestaciones estatales y su implementacion en for-
mas exiralegales, la inadecuacidn de las estructuras normativas
del viejo Estado liberal para garantizar los nuevos derechos y
para disciplinar las nuevas funciones del Estado social, la cre-
ciente ilegalidad de los aparatos y el caracter huidizo y oculto
de los centros de poder real- permanece ampliamente incom-
prendido y, en muchos casos, incluso ignorado por la reflexién
juridico-tedrica, Por un lade, en realidad, el enfoque dogma-
tico-normativisia se muestra inadecuado para proporcionar un
conocimiento plausible del sistema juridico porque ha traspasado
ampliamente la reproduccién normativa, ya de por si compleja
e incoherente, que ¢l mismo propone de si, y en muchas ocasio-
nes se ha desarrollado en realidad al margen y en contra de sus
formas juridicas. Por otro lado, un enfoque meramente sociolo-
gico-realista no es ni siquiera capaz de prestar atencidn a la cre-
ciente divergencia entre €l universo normativo y el universo
factual y se arriesga siempre, si es realizado consecuentemente,
a la reduccidn del derecho a los hechos.

Lo que es grave es que las dos orientaciones, ambas presen-
tes, aungue la primera mas que la segunda, en la cultura de los
juristas, favorecen concepciones del derecho y modelos de cien-
cia juridica peligrosamente ideologicos: uno basado en una es-
pecie de contemplacién acritica y edificante del sistema norma-
tivo, el otro en una aceptacion acritica y mas o menos resignada
de sus mecanismos de funcionamiento real. Mas precisamente,
una teoria del derecho exclusivamente normativista, en cuanto
se cierra a la investigacién de hecho sobre la efectividad de las
normas vy, por lo tanto, sobre la invalidez y sobre la ilegitim-
dad de una parte relevante del sistema normativo y de la orga-
nizacion del poder, corre el riesgo de caer en el vicio ideologi-
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¢o de {a confusion de las normas con la realidad: define y ana-
liza los principios normativos del proceso penal, como la pu-
blicidad, €l derecho a la defensa, la carga de la prueba v la pre-
suncién de inocencia, pero descuida sus denegaciones de hecho
no sélo en el nivel operativo. sino incluso en el nivel legal; for-
maliza y sistematiza los principios de legalidad. de tipicidad, de
publicidad. de control jurisdiccional de todos los actos admins-
tralivos, pero ignora las practicas ilegales y ocultas, las
distorsiones consolidadas de las compeiencias, los mecanismos
de inmunidad que caracterizan vastas Zonas de la administracion
publica y de la accién de gobierno; define y depura de conno-
taciones extranormativas el concepto tedrico de “pena” como
sancion gue sigue al delito y establecida en un proceso; pero
no considera el amplio abanico de actos coercitivos cautelares,
de Jas medidas de prevencion y seguridad, de las intervenciones
adminustrativas de la policia, por no decir de los concretos y di-
terenciados mecanismos punitivos que operan en la carcel en
contraste con los principios de estricta legalidad, taxatividad y
Jurisdiccionalidad de las penas,

Inversamente, una teoria del derecho exclusivamente realis-
ta, marginando €l otro elemenio de la divergencia —el normati-
vo—, corre €l riesgo de caer en el vicio ideologico opuesto de la
confusién de la realidad efectiva con el derecho, que impide de
la misma forma la identificacion de las tasas de invalidez ¢ ile-
gitimidad presentes en un sistema juridico. Este vicio es toda-
via mas peligroso que el conectado con un enfoque puramente
normativista. Un realisme juridico tosco puede en realidad unirse
con el peor realismo y pragmatismo politico: puede llegar a una
descalificacion del valor normativo del derecho, a la identifica-
cion del derecho con la fuerza y a la consecuente justificacion
de modelos de organizacidon juridica de tipo decisionista y
antigarantista. La utilizacion de las reglas del juego del ajedrez
propuesta por Alf Ross como “modelo para €l concepto de de-
recho valido” y “esquema de interpretacion” de los correspon-
dientes actos sociales® tiene desafortunadamente un defecto: los

N thidem., pp. 13-38.
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jugadores de ajedrez no violan casi nunca las reglas (y si las
violan, son inmediatamenie corregidos), a diferencia de los or-
ganos publicos destinatarios y preduciores de las normas juri-
dicas. Y acreditar el comportamienio efectivo de éstos como
“derecho valido™ puede tener una funcion de legiiimacién de lo
existente no menor —tal vez mayor— que la operacion inversa le-
vada a cabo por los normativistas que teorizan como “existen-
te” solamente el derecho normativamente valido.

Una teoria del derecho dotada de una adecuada capacidad
explicativa, y a la vez inmune a las aporias 14gicas y semanticas,
debe ser capaz de representar tanto el universo normativo cuanto
el universo faciual y las interacciones entre los dos universos:
y por ello capaz de explicar tanto lo que efectivamente sucede,
cuanto lo que juridicamente debe suceder, La divergencia entre
los dos universos, es decir, entie 1a configuracion normativa y
el funcionamiento real de los sistemas juridicos, es en realidad
no sélo el principal problema sino también el mas importanie
objeto de investigacion y de reflexidn juridico-tedrica. La in-
tegracion entre los dos modelos semanticos correspondientes
puede llevarse a cabo, como se ha sefialade, mediante una {eo-
ria juridica de la efectividad y la inefectividad, que haga posi-
ble la explicacién y la prevision de los contrastes que pueden
intervenir enire niveles normativos y potestativos diversos y, mas
en general, entre el universo normativo y el universo factual. Ta-
rea primordial de la teoria de! derecho, se puede ahora precisar,
es la de analizar las relaciones enire los fendmenos observables
en los diversos niveles —normatives y factuales— del universo
juridico, la de ideniificar las razones de los conirastes como tam-
bién ¢l papel de legitimacién ejercitado por el primero, en rela-
cién con el segundo, v de banalizacién del segundo, en relacién
con el primerto. Es claro que esta tarea no se corresponde Unica-
mente con una funcidén cientifica, sino también con una funcidn
cvil que puede hacer de la teoria vy, mas en general, de la ciencia
juridica un precioso instrumento de andlisis y de critica del de-
recho vigente: de una critica, téngase en cuenta, no de tipo
wsnaturalisia o de iure condendo, sino de tipo uspositivisia o
de iure condito. Es decir, en relacidn con el mismo “deber ser”
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inactuado o violado por el derecho positivo. Pero aqui se abre
un capitulo diverso de la metateoria, el de la “pragmatica™ de la
teoria del derecho, que requiere un tratamiento distinto.
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LA FORMACION Y EL USO DE LOS
CONCEPTOS EN LA CIENCIA JURIDICA
Y EN LA APLICACION DE LA LEY*

1. EL PROBIL.EMA DEL CARACTER CIENT{FICO DE
LOS DISCURSOS DE 1.OS JURISTAS SOBRE EIL.
DERECHO

El panorama de la filosofia de la ciencia post-positivista, ofre-
cide por Vittorio Villa en su ponencia en este seminario asi como
en sus contribuciones precedentes, constituye seguramente una
feliz provocacién a nuesira reflexién epistemologica sobre la
ciencia del derecho. En la cultura 1taliana, el debate filoséfico
post-positivisia ha sido interpretado a menudo como el fruto de
una crisis de la razdn en la epistemologia cientifica; y cuando
no ha sido utilizade para apoyar improvisadas tendencias
wracionalistas, ha sido acogido con desconfianza por quienes han
visto en €l las potencialidades destructivas mas que las recons-
tructivas. Villa tiene el mérito de aproximarse —y aproximarnos—
a ese debate sobre 1a base de un explicito “programa de investi-
gacidn” con orientacién reconstructiva, y de esforzarse, ademas,

* Traduceion de Jordi Ferver
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en vincular su reflexién meta-cientifica a las exigencias especi-
ficas v a la forma concreta de operar de la ciencia del derccho.

Como intentaré demostrar, no creo que las tesis post-posi-
tivistas sefaladas por Villa sean muy constructivas. Pero esto no
obsta en absoluto 2 la correccidn de fa perspectiva meta-cienti-
fica que €l propone. En particular, compario tanto 1a idea cla-
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 juridicas de la epistemologia del conocimiento
cientifico en general, como la idea, méas nueva y fecunda, del
inevitable condicionamiento de la ciencia y también de la meta-
ciencia —tanto juridica como no juridica— por parte de las “back-
ground theories™ o “imagenes de trasfondo”, presupuestas aun-
que en absoluto irascendentales, que tanto el epistemodlogo como
el cientifico tienen de su respectivo objeto de investigacion.
En el caso de la meta—ciencia juridica el trasfondo es obviamente
la ciencia juridica: de una forma u otra, cuando reflexionamos
acerca del método, o de los fundamentos, o de los criterios de
control de la formacion y de la utilizacién de los conceptos y
de las teorias juridicas, no podemos prescindir del prejuicio de
nuestra propia imagen de la ciencia juridica “tal como es” o “tal
como debe ser’™.

Dicho esto, debo confesar que el programa de investigacidn
post-positivista sugerido y, en parte, elaborado, por Vittorio Villa
me susciia muchas perplejidades, debidas seguramente a mi
personal background theory sobre la ciencia juridica. Ante todo,
me parece que las cuatro tesis meta-cientificas sostenidas en la
ponencia como las que “definen las condiciones epistemoldgicas
y meta-cientificas que deben satisfacer las teorias juridicas si
quieren ser calificadas como teorias cientificas”™ son excesiva-
mente mdeterminadas y liberales. Lo son, sin duda, la primera
y la cuarta —(I} “las teorias son unidades estructurales™ cuyas
partes no se “mantienen unidas sélo por relaciones de caracter
légico (como por la received view), sino” que forman “mas bien

"'V, Villa, La formazione dei concetti ¢ delfe teorie nelfa scienza giuridica, ponencia
preseniada en €l seminario de Siena, p. 11 del texto ciclostilado.
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una constelacion de asunciones de origen y naturaleza diversos
{metafisicos, metodoldgices, ibgicos, tedricos, observacionales)
[...] cuya relacién con la reahdad no es reducible a una relacidn
de correspondencia con hechos “no interpretados” y, {IV) “las
teorias son sistemas holisticos™, cuyo “control empirico”™ no pue-
de “depender de formas “instanidneas” de verificacion o de fal-
sacidn” sino que se realiza especialmente sobre la base de “otros
criterios de segundo orden (coherencia, simplicidad, poder ex-
plicativo, fecundidad, €xito pragmatico)” y “en Gltimo término
[del] consenso de la comunidad cientifica”™? que indican mas
bien ausencia de condiciones, es decir, niegan que sean necesa-
rios en un discurso juridico los dos requisitos sostenidos por la
tradiciGn neo-positivista: el caracter exclusivamente légico de
las relaciones existenies entre las diversas tesis de una teoria
cientifica v la verificacion o falsacion empirica como banco de
pruebas y criterio de control decisivo de su bondad,
fundamentacion o aceptabilidad. Pero lo son también la segun-
da y la tercera —(1l) “las teorias son entidades histéricas™ dota-
das de “dumension diacrénica” ademas de “sincrénica”, gue no
admiten como Unica forma la de la axiomatizacion, y (II1) “las
teorias guian la praxis cientifica” en ¢l sentido de que “no se
puede captar su significado [...J sin tener en cuenta las “aplica-
ciones empiricas realizadas con €xito” y las “soluciones gjem-
plares de problemas™ a las que ellas mismas dan vida”-* que
enuncian condiciones, en mi opinion, extrinsecas y no propia-
mente metodologicas, que por otra parte nadie, ni siquiera en-
tre los neo-positivistas, me parece que haya puesto nunca en
discusién.

Quisiera precisar de forma inmediata que no estoy en de-
sacuerdo con ninguna de estas cuatro tesis. Lo que considere
equivocado es presentarlas en conjunio como una definicion,
aunque solo sea aproximada, del concepto de ciencia. En efec-
to. una defimcidn, aun apreximada. requiere que s¢ establezcan,
si no propiamente las condiciones suficientes, al menos las con-

S ibid. pp. 9-10.
' ldem.
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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 concepio 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 caracter descriptivo de algunos aspectos de las
teorias cientificas, son indudablemente adecuadas. Pero esas te-
sis no nos dicen absolutamente nada de lo que distingue {a cien-
¢ia de otros tipos de discurso o de perspectivas cognoscitivas.
En efecto, sobre la base de estas {esis, s1 las consideramos con-
juntamente como una definicién, serian ciencia las visiones
del mundo, las ideologias, las religiones, las metafisicas, la
magia, la metapsiquica, la astrologia y otras disciplinas pareci-
das, que son también unidades estructurales, holisticas. histo-
ricas y funcionales a la praxis.

Nuestro problema, en cambio, es el de establecer no tanto
aguello que las disciplinas juridicas son o pueden ser conservan-
do la cualidad de ciencia, sino mas 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 cientificos los discursos de los juristas.
Mas exactamente. este problema puede ser reformulado. para
evitar equivocos, sin uiilizar siquiera el término comprometedor
de “ciencia”: esto es, como problema de las condiciones —sea
cual sea la idea que tengamos de la ciencia o de la cientificidad
¢ no de las disciplinas juridicas— que deben satisfacer un deter-
minado concepto o una determinada teoria juridica para ser con-
siderados como “validos”, en el sentido que serd precisado mas
adelante. No me parece interesante, y puede ser mas bien
confundente, buscar de forma preliminar una definicion de cien-
cia‘suficientemente amplia o estricta para hacer entraren ellao
para excluir de ella las operaciones cognoscitivas realizadas por
los juristas. Podemos, por hipotesis, decidir, sobre la base de una
definici6n estricta, que esas operaciones no son en absoluto cien-
tificas; pero esto no eliminaria el problema de los criterios de
aceptacion o de control de los discursos de los juristas. En sen-
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tido inverso, podemos también acreditar como cientificos, sobre
la base de una definicién amplia como por ejemplo la posi-po-
sitrvista de Villa, determinados moedos de formacidn de los con-
ceptos y de las teorias juridicas; pero esto no guerra decir nece-
sariamente que éstos sean adecuados a las especificas exigencias
de control interno de los discursos de los juristas. En el primer
caso, el riesgo consiste en dejar sin solucidn nuestro problema
porque €s “no cientifico” y, en el segunde, en considerarlo re-
suelto s6lo por el efecto legitimador que tiene habitualmente la
calificacion de un discurso como “cientifico”. Lo mejor —para
no perder de vista nuestro problema detras de interminables dis-
cusiones sobre 1a naturaleza de la ¢iencia- es, pues, dejar a un
lado provisionalmente la vieja cuestion de la cientificidad de las
disciplinas juridicas, para retomarla solo después de que se ha-
yan identificado auténomamente sus especificos métodos de
construccidén y de control.

2. TRES HIPOTESIS DE TRABAJQ

Antes de afrontar el problema, asi reformulado, de los pro-
cedimientos de formacion y de los criterios de conirol idoneos
para fundar la validez de los conceptos juridices y de su uso en
los discursos de los jueces y de los juristas. considero que pue-
de ser Gtil presentar ires consideractones que equivalen a otras
tantas hipotesis de trabajo. Con ello, pretendo también explicitar,
para utilizar las palabras de Villa, mis personales background
theories en ¢l tema de la ciencia juridica —entendiendo, por aho-
ra, el término “ciencia” en sentido genérico— y poner a debate
las opclones tedrico-politicas implicadas en su aceptacion (asi
como las implicadas en su rechazo).

La primera consideracion esta referida al significado de la
palabra “validez” que he utilizado en la formulacion de nuestro
problema a propdsito de los conceptos y de los enunciados ju-
ridicos. Pretendo usar esta palabra en sentido iniencionalmente
ambigno o, mejor, ambivalente: en el sentido 16gico de “cohe-
rencia” (o consistencia) de los discursos sobre el derecho v en
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el sentido directamente juridico de “correspondencia” (o fidel-
dad) de tales discursos a los discursos del derecho, Obviamen-
te, este segundo significado de “validez” no se aplica (o se aplica
s6lo indirectamente) a los conceptos y a los enunciados de la
teoria general —como “norma juridica”, “obligacién”, “derecho

3
LL Y

subjettvo”, “negocio”, “laguna”, “antinomia”, y similares, asi
como su utilizacién en discursos tedricos— que son elaborados
mediante asunciones y definiciones convencionales, no vincu-
ladas directamente con los usos lingiisticos del legistador sino
Gnicamente al requisito de su coherencia interna y al de la ade-
cuacion explicativa de su conjunto. Ese segundo significado se
refiere inicamente a los conceptos y a los enunciados de la dog-
mdtica juridica —eomo “mutuo”, “comodato”, “hurto”, “homi-
cidio”, “prescripcion”, “ley formal” y sinnlares, asi como a su
utilizacioén en proposiciones de calificacion juridica— que son,
en cambio, construidos medianic interpretaciones y definicio-
res lexicogrdficas basadas en el analisis del lenguaje normati-
vo, ¥y que son utilizables operativamente en la aplicacion de la
ley y tipicamente en los razonamientos de los jueces.* Diré, por
tanto, que es mvalida no sélo légicamente (por incoherencia con
las proposiciones que se pueden obtener de la lectura de los ar-
ticulos 624 y 646 del codigo penal italiano), sino también juri-
dicamente (por su falta de correspondencia con la formulacién
textual de las normas indicadas), la definicién del concepto de
“hurio” como el acto realizado por guien se apropia de una cosa
mueble ajena de la que tenga la posesidn (que se corresponde,
en cambio, con el concepto de “apropiacién indebida™): tan es
ast gue seria juridicamente invalida, y anulable por un tribunal
superior, la motivacién de una sentencia que utilizara en ese
sentido el concepto de hurto (en lugar del de apropiacidn inde-
bida). Volveré mas adelante sobre este punio, que considero

* Sobre {a distincidn entre “conceptos tedricos™ y “conceptos dogmaticos™, Jos pri-
meros elaborados mediante definiciones convencionales y los segundos mediante de-
finiciones lexicograficas, v lambién entre los distintos nivetes del discurso a los que eilos
perienecen, me remita a mi trabajo “La sermantica della teoria del diritio™, en U. Scarpeil
ted.}, La teoria generale del divitto. Problemi ¢ tendenze attuali. Studi dedicati a
Norberto Bobbio, Milang, Edizioni di Comumiid. 1983, pp. 103-114,
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decisivo. Por ahora me limitaré a afirmar que mi “imagen de
trasfondo” del trabajo del jurisia 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
practica judicial mediante su utiizacion en proposiciones (del tipo
“x es (0 no es) un ‘hurto’ ") de las que sean predicables con relati-
va certeza la validez o la invalidez juridicas.

La segunda consideracion esta vincuiada con la primera y es
de tipo meta-meta-cientifico. Al asignar a la meta-ciencia juri-
dica la funcién de indicar las condiciones de validez juridica y
16gica de los conceptos y de los enunciados utilizados en la cien-
cia y en la practica juridica, he adoptado implicitamente la te-
sis de que aquétla tiene una funcién prescriptiva y no meramente
descriptiva. Sobre este punto comparto plenamente las tesis de
Scarpelli y de Jori, quienes consideran que la epistemologia
juridica es esencialmente prescriptiva: en efecio, incluso cuan-
do describe lo que hacen los juristas, sus descripciones —salvo
¢l caso en que figuren en discursos de sociologia o de historia
de la ciencia— estin siempre referidas a métodos y procedimien-
tos cuya critica o aceptacion no son derivables de aquellas, por
impedimenio de la “Ley de Hume”, pero son el fruto de opcie-
nes y prescripeiones.’ Esto vale también para la meta-ciencia na-
tural, cuyo caracter prescriptivo es quizas menos evidente tini-
camente porque lo que hacen los cientificos de 12 naturaleza,
estando a menudo coronado con éxitos tangibles, puede ser bas-
tante tranquilamente sefialado como modelo. Sin embargo, la
meta-ciencia juridica, precisamente porque esta interesada
en la individualizacién de tas condiciones de validez (fambién)
juridica de los conceptos y de los enunciados de la dogmatica,
es prescriptiva en un sentido mas 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-

* 1. Scarpelii, “Metodo giuridico™, en el volumen Diritte 2 de 1z Enciclopedia
Feltrinedli Fischer, Milano, Feltrinelli, 1972, pp. 411432, donde delinez {2 distincion
entre metodologia descriptiva y metodologia prescriptiva; M. Jori, “Oggeto ¢ metodo
delfa scienza giuridica ™, en Scarpelii (ed.), op. cit, pp. 198 y ss.
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sitivas que pertenecen a los mismos y que, €n consecuencia,
retroactian sobre la meta-ciencia confiriéndole una prescrip-
tividad de segundo grado. Naturalmente, esto no sucede (e his-
toricamente no ha sucedido) en todos los ordenamientos. Esto
significa gue la epistemologia refleja las estructuras especificas
de los diversos ordenamientos juridicos objeto de investigacion
cientifica; y que se daran, por tanto, meta-ciencias juridicas di-
versas —y prescripiivas en sentido mds o menos fuerte— en fun-
cion del tipo de ordenamiento juridico de que se traie: de dere-
cho escrito o no escriio, codificadoe o jurisprudencial, dotado de
normas sobre la validez de las normas o no, de estricta legali-
dad o unicamente de legalidad en sentido amplio, con constitu-
cion rigida o flexible, vy asi sucesivamente. Por otro lado, en i
opinidn, hay una vinculacién entre las condiciones de validez y
las condiciones de cientificidad de los enunciados sobre el de-
recho. Si por “ciencia” entendemos banalmente un conjunto
orgénico de enunciados aceptados como verdaderos entomo a
un universo determinado, es posible hablar propiamente de cien-
cia “‘del derecho” sélo en referencia a los modernos derechos
“positivos”, consistenies en universos de normas de las que es
posible aseverar su vigencia o su existencia sobre la base de
reglas de reconccimiento que establecen con relativa certeza sus
condiciones de validez.

Finalmente, hay una tercera consideracion, referida a las fi-
nalidades pragmaticas de la meta-ciencia del derecho asi con-
cebida. Si la funcidn de la misma es, especialmente, indicar las
condiciones de validez juridica de los usos operativos de los con-
ceptos elaborados por la ciencia del derecho, esa funcion sera
mejor satisfecha cuanto mas claramente se encuentren estable-
cidas normativamente esas condiciones en el ordenamiento ob-
jeto de investigacion, Es por esto que ia meta-ciencia juridica,
al menos segun la imagen de trasfondo que aqui se propone,
comporia una opcidn tedrico-politica a favor de modelos de or-
denamiento que mcluyan normas sobre la produccion de normas
que permitan juicios de validez juridica lo mas ciertos y contro-
lables posibie. Y dado que el derecho positive es un producto
humano, una meia-ciencia como €sta, del mismo modo que la
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ciencia orientada por ella, esta destinada a su vez a retroaciuar
sobre ¢l propio ordenamiento, favoreciendo técnicas legislativas
y judiciales —como las tipicas del estado de derecho— aptas para
garantizar la maxima decichbilidad y controlabilidad de los jui-
cios de validez v de invalidez predicables de las calificaciones
normativas. La epistemologia juridica, en suma, no es sdlo
prescriptiva, sino que es més fecunda tedrica y practicamente
cuanto mas restrictivas son las condiciones de (decidibilidad y
de conirol de 1a} validez de los conceptos y de los enunciados
por ella prescriios. Creo que puedo explicar de este modo el
nexo, que Danilo Zolo me critica por considerarlo paraddjico,
que realmente subsiste en la imagen de ciencia juridica aqui
propuesia cntre liberalismo politico y antiliberalismo episte-
moldgico y, a la inversa, entre liberalismo epistemolégico y
antiliberalismo politico, El programa epistenmoldgico gue podria-
mos denominar “antiliberal” de una teoria del devecho axiomati-
zada y de una dogmatica juridica informada por parametros
verificacionistas, exigiendo el control mds rigido de los concep-
tos v de los enunciados como validos, refleja, en efecto. las ins-
tancias normativas propias del estado liberal de derecho, carac-
terizado por normas que delimitan al maximo los poderes
normativos, vinculando su gjercicio valide a condiciones taxa-
tivamente predeierminadas, no sélo formales sino también de
contenido.

3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA
CONCEPCION TUSPOSITIVISTA
DE LA CIENCIA JURIDICA

Una vez aclarados con las consideraciones que preceden los
términos del problema epistemolégico que, en mi opinién, nte-
resa al jurista, defenderé el modelo de ciencia juridica criticado
por Villa como neo-positivista: o, mejor dicho. un modelo en
cualquier caso mas antiliberal del que €l disefia, que, como he
dicho ya, tiene el defecto de no prescribir ninguna condicion de
cientificidad y de validez de los discursos sobre ¢l derecho. Mi
defensa, como resultara claro después de lo que se ha dicho hasta
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el momento, sera débil desde el punto de vista epistemologico
general, mieniras que sera fuerte a nivel especificamente juri-
dico. En efecto, no serd una defensa de un modelo epistemo-
ibgico neo-positivista aplicado de un modo forzado a la ciencia
juridica, sino de un modelo ius-positivista dei que la ciencia ju-
ridica moderna no puede sustraerse y que me parece desatendi-
do por las indicaciones posi-positivistas de Villa. En otras pa-
labras, lo que me parece inaceptable de la imagen post-positivista
de la ciencia juridica defendida por Villa no es el hecho de que
se aparte de la sostenida por el neo-positivismo epistemologico,
sino el hecho de que coniradiga la concepcién de la ciencia del
derecho propia del positivismo en sentido juridico vy, a la vez,
comprometa la funcidn civil y politica que ésta atribuye a los
juristas.

. Qué debemos entender por “concepeidn iuspositivista de ta
ciencia del derecho™? Me parece gue hay que entender, a gran-
des rasgos, una concepeion del trabajo del jurista segin la cuai
lo que éste dice del derecho debe “corresponderse” -bajo pena
de falsedad o faita de fundamentacién o invalidez- a lo que di-
cen las normas diciadas por el legislador. En este sentido, el
postulado epistemoldgico del positivismo juridico se identifica
con el principio de legalidad, esto es, con la regla que prescri-
be, respecto de los ordenamientos juridicos que incluyen ese
principio como norma positiva, considerar “validas™ todas las
expresiones “juridicamente verdaderas™ y s6lo ellas, dado que
estan susteniadas en el analisis de los discursos normativeos del
legislador. Este postulado, precisamente, permite la aceptacidn

* De ahora en adelante usaré siempre €} #€rmmino “verdad” [y “falsedad™) en el sen-
tido de verdad “juridica”. es decir, referida a proposiciones que habian de normas o
utilizan conceptos normativos: usaré, en carnbio, “verdad factica™ cuando me refiera a
proposiciones gue hablan de hechos. Un andlisis, desarrollado a parur de la definicidn
semantica de Tarski, de las dos nociones de “verdad juridica™ y “verdad factica™, asi
como de los complejos probilemas vinculados a ellas, pucde encontrarse en mi trabajo
La semdntica delln teoria dei diritte, ap. cit., pp. 86-104, donde ambos conceptos son
elaborados con especial referencia a los discursos de los juristas, y en mi ponencia
Garantismo pendale e veritd processuale, presentada en el congreso "Reason in Law™,
desarvollado en Bologna entre los dias 12 y 15 de diciembre de 1984, donde aquellos
conceptos son estudiados en relacidn con la motivacion judicial.
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de los enunciados de la dogmatica si, v sélo si, pueden ante-
cederse, en proposiciones controlables y calificables como ver-
daderas, de locuciones meta-normativas del tipo “el articulo x
dice que...”, “segfin la norma” o “seguiin los sentidos™ o “seglin
la ley { o sus articulos z y w esta permitido, prohibido o es obli-
gatoric que...” o similares; y permite la aceptacion de los con-
ceptos de la dogmatica si, y s6lo si, su elaboracién no es el fru-
to de definiciones convencionales libremente estipuladas por el
jurista (o por el juez), sino de definiciones lexicogrificas vin-
cuiadas a las convenciones legislativas y. por ello, calhificables
y controlables como verdaderas sobre 1a base del analisis del len-
guaje juridico. Asi. por ejemplo, es debido al principio de lega-
lidad que no podamos aceptar como verdadera en el plano
epistemoldgico la tesis de que “hurte” denota la clase de todos
los hechos consistentes en apropiarse de cosas muebles ajenas,
en la que caben también los casos denoiados por “apropiacion
indebida”: o que debamos considerar falsa la calificacién como
“Injuria”, en lugar de como “ltraje”, la ofensa al honor de un
funcionario piblico en el ejercicio de sus funciones; 0 que juz-
guemos como equivocada ia respuesia ofrecida en un examen
de derecho a la pregunta jqué es el comodato? si €sta no inclu-
ye el caracter gratuito de este tipo de contrato y, por fanto, lo
confunde con el mutuo.

El analisis del principio de legalidad constituye, pues, un
capitulo central de la reflexion epistemologica sobre los discur-
sos {de los juristas v de los jueces) sobre el derecho. Este anéli-
sis se complica por el hecho, va sefialado, de que ese principio,
antes que un postulado meta-cientifico del luspositivismo, es un
principio tedrico de la ciencia juridica y, antes atn, es una nor-
ma positiva dei ordenamiento juridico estudiado. Para captar su
alcance seria, pues, necesario distinguir sus significados en los
tres niveles del discurso recién sefialados: el juridico del dere-
cho positivo, el tedrico de la ciencia juridica y el episternologico
de la meta-ciencia juridica. Ademas, sea cual sea el nivel del
discurso en ¢l 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 estricto. En el
primer sentido, puede ser identificado con la reserva de ley,
entendiendo “ley” en sentide formal, como acto legislativo; v
consiste en la prescripeidn dirigida a los jueces de someterse a
1a ley, cualguiera sea su contenido, al calificar normativamente
los hechos que juzguen. En el segundo sentido, el principio
de legalidad puede 1dentificarse, en cambio, con €l principio de
taxatividad 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 prescripcion dirigida al legisiador
para que los supuestos de hecho conienidos en las normas de
rango legal esién dotados de significades univocos y precisos
de forma que sea posible su utilizacion, como figuras de califica-
cion juridica, en proposiciones judiciales verificables o falsables
con relativa certeza. Por dltimo, el principio de legalidad tiene un
valor normativo distinto en los diverses sectores del ordenamiento
—penal, civil, procesal, administrativo, constitucional, en fungién
de los tipos de actos {delitos, negocios tipicos o atipicos, actos pro-
cesales, actos adiministrativos, leyes formales) cuya regulacion estd
sujeta por ese principio a reserva de ley y/o a predeterminacion legal
de los contenidos de forma taxativa.

En las paginas que siguen analizaré brevemente tanto el prin-
cipio juridico como el meta-cientifico de legalidad para mosirar
-en apoyo de las tres hipdtesis de trabajo avanzadas en el apar-
tado segundo— que la satisfaccion del primero, en el plano legis-
lativo, es condicion necesaria para poder satisfacer el segundo,
en el plano epistemologico. A esos efectos, tomare en conside-
racion especialmentc el derecho penal, donde el principio, ya sea
en su sentido amplio 0 en su sentido estricto, ha recibido indu-
dablemente una formulacion normativa mas nitida y reviste una
funcién politica como garantia de la seguridad juridica y tam-
bién de la libertad de los ciudadanos frente a la arbitraniedad
Judicial. Esto no significa que en las disciplinas relativas a las
demas ramas del derecho, el principio de legalidad como pos-
tulado meta-cientifico tenga una importancia epistemologica
menor, apesar de que, como norma juridica, esté formulado mas
imperfectamente y en ocasiones sélo de mode implicito. En todo
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caso, como veremos, ese principio puede ser concebido como
una regla semantica de formacién (doctrinal) y de uso (operati-
vo) de los conceptos y de los enunciados juridicos, 2 los que
vincula el derecho positive como especifica referencia empiri-
ca y de los que permite —en la medida en que ¢l ordenamiento
incluya y satisfaga el principio de legalidad en sentido amplio
y/o en sentido estricio— 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 lingiisticos del legisiador.

4. “VALIDEZ"” Y “VERDAD JURIDICA”
EN LA EPISTEMOLOGIA JUDICIAL

Para comprender mejor la vinculacién entre el principio ju-
ridico y el principio meta-cientifico de legalidad es convenien-
te descender, desde el plano de la epistemologia de la ciencia
del derecho (referida a la formacién docirinal de los conceptos
juridicos) al de la episiemologia de la decisién judicial (referi-
da al uso operative de esos mismos conceptos). Es, en efecto,
mas facil 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 motivacion en derecho de una senten-
cia tengan cardcter declarativo y sean, como tales, verificables
o falsables.

La primera de estas condiciones es €l convencionalismo pe-
ral, garantizado por el principio de mera legalidad o de reser-
va de ley en materia penal. Este principio, que en el ordenamien-
to aliano esta establecido en el articulo 25 de la Constitucidon
(“Nadie puede ser castigado penalmente si no €s por aplica-
cién de una ley entrada en vigor con anterioridad a los hechos™),
eguivale a un criterio formal y nomimal de identificacién juns-
diccional de los delitos. Un corolario de ello es la sujecion del
juez a la ley: los delitos no deben ser los que el juez considere
adecuados por sus caracteristicas Intrinsecas o sustanciales, sino
aquellos formalmente identificados por la ley como presupues-
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tos necesarios de la aplicacion de una pena (mullum crimen sine
lege).

La segunda condicidn, que presupone ia primera, es el empi-
rismo penal, garantizado por el principio de estricta legalidad
o de faxatividad de los tipos delictivos. Este segundo principio,
contenido también en ef mismo articule 25 de la Censtitucidn
italiana v mas claramentie en el articulo 1 del cédigo penal ita-
hano (“Nadie puede ser castigado penaimente por un Aecho que
no esté expresamente previsto como delito por la ley™), equiva-
le a un criterio empirico o factico de identificacion legislativa de
los delitos. Un corolario del mismo es el cardcter “absoluto”
de ia reserva de ley en materia penal y la sujecidn del juez “uni-
camente” a la ley: los tipos delictivos no deben ser dnicamente
nominados por ia ley, puede que hasta con términos valorativos
o de significado indeterminado, sino que debe quedar estable-
cida de forma suficientemente precisa su connotacidn, de ma-
nera que resulte determinada exactamente la clase de los hechos
empiricos denotada por ellos y esté, por tanto, precluida al méxi-
mo posible, la hetero-integracidén judicial de su significado
extensional (nullum crimen sine facto).

_ Debe observarse que, Gnicamente en la medida en que se
cumpla esta segunda condicion, la motivacion en derecho de una
sentencia puede tener caracter declarative y ser susceptible de
control empirice como verdadera o falsa, ademas de como vali-
da o invalida. La primera condicidn, en cambio, se cumple en
principio incluso per tipos legales delictivos del tipo “actos
hostiles™, “vilipendio”, “actos obscenos”, “enemigo del pueblo”
y similares, cuya aplicacion no permite verificaciones o
falsaciones, sinc Unicamente valoraciones que, como iales, no
son verdaderas ni falsas. Legalidad {s6lo) en sentido amplio y
legalidad {también) en sentido estricto se configuran, e€n conse-
cuencia, como dos diversas técnicas penales, caracterizadas por
condiciones distintas impuestas por la semantica del lenguaje
penal a la validez de los enunciados judiciales formulados en él.
Usando una {érmula sintética, puede decirse que la jurisdiccion
consiste en ¢l uso de los conceptos cuyas reglas de use estipula
la legislacion; o bien puede decirse, segin una dicotomia extrai-
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da de la lingiistica, que mientras que la legistacion es un hecho
de lengua (langue), la jurisdiccidn es un hecho de lenguaje
(parole).” Esta claro gue el lenguaje (o uso de la lengua) esta
vinculado, en la medida en que es vinculante la lengua (o reglas
del lenguaje): cuanto mds precisa es Ia connotacion asociada a
un concepto penal por su regla de uso legislativa, mas determi-
nados estan los hechos empiricos denotables por él en el uso
judicial. ® Y dado que Ia denotacién de un concepto consiste en
la clase de los objetos de los que es predicable en proposicio-
nes verdaderas, diremos que un concepio penal estd dotado de
fuerza vinculante por la ley gracias a su definicién en términos
no valorativos ni ambiguos, sino en términos dotados de conno-
tacion univoca y de denotacién determinada {o taxativa) si, y
solo s1, su uso judicial da lugar a proposiciones verificables o
falsables.

El principio de estricta legalidad es, prectsamente, la norma
meta-legal que exige gue se cumpla esta condicién en la produc-
c1dn legal de las reglas de uso de 1a lengua penal. Mas exacta-
mente, ese principio puede ser concebido come una regla seman-
tica de formacion de la lengua penal que prescribe al legislador
la definicién de los tipos delictivos en términos no valorativos
ni polisémicos, esto es, dotados de una connotacién univoca y
de una denotacién determinada con exactitud, de forma que re-
sulten verificables y falsables las tesis judiciales en las que esos
términos figuran®. Resulta superfluo precisar que cuando habla-

7 Nencioni, G., Idedalismo ¢ renlismo nella scienza del linguaggio, Firenze, La Nuove
ltaléa, 1946, pp. 164-184: F. de Saussure, Corso di lingilistica gencrale, tr. it de T, de
Mauro, Bari, Laterza, 1967, pp. 23-30. Sobre Ja utilizacion de esta distincion en ¢l ana-
lisis de ta relacidn entre juicio y ley, ¢fi. mi trabajo “interpretazione dotirinale €
interpretazione operativa”, en Revista internazionale di Filosofia def diritto, 1, 1966,
pp. 296 y ss.

¥ La connotacion (e intension o significade intensional) de un signo determina, en
efecto, su denotacion (o extension o significado extensional }{E. Casari, Lineamenti di
logica matemaiica, Milano, Feltrineili, 1960, p. 22).

? Los juristas y. en particular, los penalistas hablan promiscuamente (y de forma
escasamenie analitica) de principio de “estricta lepalidad”™, de “taxatividad”, de
“tipicidad” o de “determinabitidad” del supuesto de becho, considerando constitu-
crenalizado el principio por 1o que se refiere a Jos ilicitos penales en el articulo 25 2 de
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mos de denoctacion no nos referimos a las normas o a los enun-
ciados normativos diciados por el legislador. Estos, en efecto,
no denotan nada, dado que el significado extensional denotado
Por una proposicidn consiste en su valor de verdad y las propo-
siciones normativas no son, en tanto que normativas, ni verda-
deras ni falsas. Esto no supone que no tengan o puedan tener sig-
nificado extensional los términos predicativos cuyas reglas de
usc 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 heche *f” del que se
considere probada su ocurrencia, tiene significado extensional
el concepto de “hurto”, definido por el articulo 624 del codigo
penal, como el acto de quien “se apodera de la cosa mueble ajena
sustrayéndola a quien la posee a los efectos de ohtener prove-
cho de ¢lla”, siendo posible decir, sobre la base de ese concep-
10, que es verdadero o falso gue “fes un hurto”; en cambio, no
tiene significado extensional la nocién de “actos obscenos”,
definida por el articulo 529 del codigo penal como “los actos que
segun el sentide comin ofenden el pudor”, de forma que resui-
ta imposible sobre esta base decir que es verdadero o falso que
“fes un acto obscenc”. Un sistema de estricta legalidad difiere
de un sistema 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 facticamente
probadas) estan provistas de significado extensional en el pri-
mer caso (*f es un hurto”) y carecen de ¢! en el segundo (*fes
un acto obsceno™): de forma que sélo en el primer caso la vali-
dez de las tesis judiciales estd condicionada también por su ver-
dad, en el sentido de su “correspondencia” con los hechos em-
piricos denotados por ia ley.

Obviamente, como sucede a menudo cuando se habla de se-
méntica del ienguaje comun, la diferencia entre los dos sistemas

12 constitucién italiana. Cfr, por todos, G. Vassalli, “Nuflum crimen sine fege”, en
Novisime Digesto Irafiano, X1, Torino, UTET, 1983, pp. 495 y ss.. F. Bricola, Teoria
generale del reaio, en 1bid., XIX, 1973, pp. 47 y ss.; P. Nuvolone, / sistema def diritto
penale, Cedam, Padova, 1975, pp. 42-43.
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es slo gradual. Por vaga y genérica que sea, toda norma penal
{incluso 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 determinacién empirica a la
valoracion discrecional del juez. Y por muy precisa y univoca
que sea, ninguna norma penal (ni siquiera aquellas que definen
con relativa precisién el hurto, la apropiacion 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 decision. ;Qué significados
de “posesion”, de “detencién”, de “ajenidad” y de cosa mueble
estan supuestos en las nociones de “hurto” y de “apropiacion
indebida“? ;¥ qué sigmficado de “causalidad™ esté supuesto en
la norma que castiga “a quien ocasiona la muerte de un hom-
bre”'? Una denotacion perfeciamente taxativa, gue permitiese la
determinacion exhaustiva y exclusiva de todos los hechos deno-
tados, y sOlo de ellos, requeriria un lenguaje legal completamente
formalizado, cuyas reglas de formacidn fueran a su vez comple-
tamente formalizadas y cumplidas. Solo en ese caso podremos
hablar tranquilamente de “verdad” y de “falsedad™ de las tesis
Juridicas (no de las facticas, cuya verificabilidad plantea proble-
mas de otro orden) en ¢l sentido de “correspondencia” y de “no
correspondencia” con los hechos calificados por ¢llas.

En cambio, el principio de estricta legalidad, que he interpre-
tado aqui como la regla seméntica de formacidén de la lengua
penal en los ordenamientos modernos, se encuentra a menudo
formulado en las constituciones y en los cédigos de forma muy
sumaria; y, en todo case, no requiere {y guizas esta bien que no
lo requiera, aunque seria deseable que tuviera una formulacion
mis rigurosa v mas vinculante para el legisiador) que las leyes
estén formuiadas en un lenguaje formalizado y no en un lenguaje
commuin, Esto no impide, sin embargo, —una vez aclarados los li-
mites intrinsecos de la esiricta legalidad o taxatividad del len-
guaje penal, que hacen inevitablemente “aproximativa™ la ver-
dad juridica de la que aqui se habla-!® utilizar la expresion

" He presenlado estos limites en Garaniisme, op. cil.
p P
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“juridicamente verdadero” en el sentido de “correspondencia”
con la misma aproximacion, pero también con la imsma certe-
za relativa, con la que podemos decir en el lenguaje comiin que
“es verdadero gue esto es una mesa” o que "aquello es una si-
lia” {mientras que no podemos decir que “es verdadero que esto
s pudico o impudico™); y tampoco impide condicionar la vali-
dez de las tesis juridicas en las que aparecen tipos delictivos
{aunque sea relativamente) a la verdad. Y, especialmente, esto
no nos exime de exigir ~como condicidn de validez de las leyes
impuestas por el principio juridico de estricta legalidad— que el
lenguaje en que se formulen las leyes, que es un lenguaje artifi-
cial, esté formulado por e} legislador de forma que todos sus
términos predicativos tengan un significado extensional lo mas
determinado posible y que su uso sea susceptible de verificacién
o refutacién. Este es, en efecto, el sentido normativo del princi-
pio juridico de estricta legalidad y la funcién que, al menos
tendencialmente, éste persigue.

Disiento firmemente, por tanto, de la critica a la concepeidn
de la verdad “como correspondencia” realizada por Vittorio Villa
en lo que concierne a las aserciones y a los conceptos juridicos.
La discusién sobre el concepto de “verdad juridica™ y sus mé-
todos de interpretacién del lenguaje juridico —omo, por otra
parte, la discusidn sobre el concepto de “verdad empirica” y sus
meétodos de prueba y de contradice1dn admitidos en el proceso-
requeriria un analisis complejo gue aqui resulta imposible rea-
lizar'!. Por ello, me limito a sefialar sumariamente que la idea
de la verdad (tanto juridica como empirica} como corresponden-
cia constifuye un “ideal limite™? que es inalcanzable, pero no
por ello resulta imposible “aproximarse” a €1;'? que el grado de
aproximacién de las tesis juridicas a ese ideal limite equivale al

" iy, supra, nota 6.

2 Tarski, A., "La concezione semanlica delia veritd e | Tondament; della scimantica”™,
trad. it. de Meotti, A., en Lingki, E., {ed.), Semantica ¢ filosofic del linguaggio, Mita-
no, Il Saggiatore, 19069, p. 62,

'* Popper, K. R, Congetture e confutazioni, trad. it. de Pancaldi, G., Bologna, 1l
Maulino, 1972, cap. X y pp. 604-672; /.. Conoscenza oggettiva. U punto di visia
evoluzionistico, Roma, Armando, 1975, pp. 73-88.
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grado de decidibilidad de su verdad, en la medida en que el grado
de taxatividad y de estricia legalidad del lenguaje legal en el
sentido antes seitalado lo hagan posible; que la diferencia entre
estricta legalidad y mera legalhidad 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
mmposibilidad de verificar las citadas tesis, cuya aceptacion re-
quiere decisiones sobre valores distintos de la verdad (morales,
estéticos, politicos 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 esta establecido por
las leyes o de la invalidez de las leyes, si no ¢s asi— y no sobre
otros valores, como sucede en las decisiones de los Organos ad-
ministrativos, que estan sujetas dnicamente a menudo al princi-
pio de mera legalidad.

Vale la pena afiadir que en la base de la oposicién 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 comun: la confusién en-
tre €l significado de la palabra “verdad”, que no puede ser otro
que el de “correspondencia” y los criterios de verificacion (o si
se prefiere, de aceptacion de las aserciones), que son los de “co-
herencia” (especialmente, en el caso de las tesis extraidas de la
observacion y de la interpretacion) y de ia “aceptabilidad justi-
ficada” (sobre la base de canones como la simplicidad, la capa-
cidad explicativa, el éxito pragmaético, el consenso de la comu-
nmidad cientifica y similares). Creo que esie malentendido, que
ha afectado durante mucho tiempo a la episiemologia de la cien-
cia y por conexidn a la epistemologia juridica, es el origen no
sdlo de las incomprensiones entre las dos concepciones indica-
das sino también de sus resultados metafisicos: la idea de que
la “correspondencia” es un criterio {y no, simplemente, el sig-
nificado) de verdad esti en la base de todas las metafisicas inge-
nuamente realistas; mientras que la idea de que la “coherencia”
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y la “acepiabilidad justificada” expresan ¢! significado (y no
simplemenie criterios) de verdad, esta en la base de las diver-
sas metafisicas escépticas e idealistas.'® La contraposicién
entre las dos concepciones pierde, en cambio, sentido si se dis-
tinguen “significado” y “criterios” de verdad: en efecto, la con-
cepcion semantica de la verdad ne dice nada acerca de los cri-
terios de verdad, limitandose a definir ¢l significado del término
“verdadero”; v la concepeidn sintactica y la pragmdiica de la
verdad no dicen nada acerca del significado del término “ver-
dadero”, limitindose a indicar los criterios de aceptacion de las
aserciones como verdaderas.

Esta distincidn entre “significado” y “criterios” de verdad es
atn mas esencial en la epistemologia juridica que en la de la
ciencia. Los criterios de la coherencia y de 1a aceptabilidad jus-
tificada. en la medida en que son elaborados en el ambito de la
epistemologia, no son, en efecio, —por si mismos— unicamente
criterios “de verdad”. Pueden ser también criterios de moralidad,
de oportunidad, de eficiencia o alguna otra cosa.!” Naturalmen-
te, aplicados al conocimiento cientifico, esos criierios funcionan,
de hecho, con independencia de la epistemologia que se acepte
0 se rechace, como criterios de decisién sobre la verdad: el éxi-
to practico, la eficacia operativa o el consenso de la comunidad

" El malentendide, en realidad, lo sufren hoy especialmente los que se oponen 2 la
necidn semantica de la verdad como coitespondencia. Tanie Tarski como, postenor-
menie, Popper han deciarado repelidamente que ia definicién seméntica no enunca ias
condiciones en cuya presencia podemos afivmar que ena proposicion es verdadera v,
rucho menos, se cornpromete con Iz asuncion metatisica de ia existencia de una co-
rrespondencia ontologica entre Jas proposiciones y la realidad, sino gue se limita o elu-
cidar ¢l significado (v las condiciones de use) del término “verdaders™ como predica-
do metalingdistico de un enunciade {Tarski, A., op. cit., pp. 54-55; Popper, K. R.,
Congetiure € confuiaziont, ap. cif., pp. 385-380; Id., Conoscenza oggetiiva, op. cil.,
pp. 412-413). En cambio, las teorias subjetivas de la coherencia y de la aceptacion jus-
tificada no admiten nunea gue sean teorias acerca de los eniterios de verdad v no teo-
rias dei sigmificado del término “verdadero”.

1* Esto vaic lanlo para os criterios pragmaticos de éxito o del funconamiento se-
fialados por ejemplo por Dewey, )., Reconstruction in Philosophy (1920}, New York,
The New American Library, 1951, pp. 128 y 55, y por Bridgam, P. W., La logica defla
fivica moderna, trad. it. di Somengzt, V., Toring, Bennghieni, 1963, come para el crite-
rig consensualisia propuestio por T. 5. Kuhn, La struttura delle revoluzioni scientifiche.
trad. it. di Carugo, A., Torino, Einaudi, 1978.
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cientifica pueden, en efecto, concebirse como “pruebas” o “in-
dicios” a partir de los que pueden inferirse inductivamente —y
sobre cuya base puede decidirse provisoriamente- la verdad de
una teoria, aunque sea sélo a los efectos de sus aplicaciones
practicas redituables. En otras palabras, una teoria es “til” o
“satisfactoria” pragmaticamente si, v s6lo si, es “verdadera” en
¢l sentido recién analizado (y en la medida en que lo es).

En cambio, en el mundo del derecho v, méas en general, de la
practica, una decision puede considerarse “util” o “satisfactoria”
y ser, por tanto, “aceptada” o estar “justificada’ en algin senti-
do de estas palabras, incluso sin recurriv a la verificacion de sus
moftivaciones e incluse con independencia de su verificabilidad
o falsabilidad. Consecuentiemente, los criterios de coherencia
y de aceptabilidad justificada sirven cn el derecho comeo crite-
rios de decision no solo de la verdad, sino también —y princi-
palmente— de otros valores. Es el caso de toda la actividad del
gobierno {(administrativa, econdmica y politica), sujeta formal-
mente (s6lo) al principio de mera legalidad y guiada poy la apli-
cacidn del mero criterio de acepiabilidad justificada en relacién
con ¢l resultado practico o con el consensc mayoritario, resul-
tando en esa actividad secundario, ¢ incluso improcedente, el
requisito de la verdad de los presupuesios de las decisiones.

Esos modelos de justificacion, en cambio, son inadmisibles
en la junsdiccidn en general y, con mayor razon, en la jurisdic-
cidn penal. Para justificar las decisiones que conciuyen en un
juicio penal no basta —alla donde el ordenamienio wncluya y
cumpla el principio de estricta legalidad penai— gue esas deci-
siones produzean resultados o que “cumplan” genéricamente las
funciones de garantizar la segundad y de prevencion que son
propias del derecho penal. Tampoco basta el consenso de la
comunidad: ni siquiera una amplisima mayoria, tampoco el con-
senso unanime, 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 intervinientes en el
consenso. Este es un postulado politico del derecho penal libe-
ral, segiin el cual la Unica justificacién aceptable de las decisio-
nes es la verdad de sus presupuestos juridicos y facticos, enten-
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dida 1a “verdad” precisamente en el sentido de “corresponden-
cia” lo mas 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 ia
atendibilidad de las pruebas facticas aportadas vy de las califica-
ctones juridicas propuestas. Pero en el ambito jurisdiccional el
anico 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. Sélo si se refieren a la verdad
en este sentido, los criterios de coherencia y de aceptabili-
dad justificada pueden, en efecto, impedir la preferencia sobre
el caso concreto de intereses o voluntades méas o menos genera-
les y vincular las decisiones judiciales a la estricta legalidad, es
decir, a los hechos empiricos taxativamente denotados por la ley,
que la acusacion 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 acusacion de ser un enemigo o un sujeto peli-
groso u otras imputaciones similares, privadas de denotacién:
solo las aserciones, y no las valoraciones, aunqgue estén argumen-
tadas o justificadas, pueden ser objeto de contradiccién o therma
decidendum en un proceso.

Ciertamente, este modelo cognitivo de justificacion de las de-
cistones es mucho mas rigido y exigente que otros esquemas
puramente decisionistas —moralistas. eficientistas o consen-
sualistas— que también han sido teorizados y puestos en practi-
ca ¢n la teoria del derecho penal; y resulta también claro que su
defensa refleja una opciédn politica a favor de un modelo de de-
recho penal idoneo para limitar el arbitrio punitivo y para pro-
teger el maximo grado de hibertad de los ciudadanos. Sin em-
bargo, ese modelo define la naturaleza de la jurisdiccidn en
el modemno estado de derecho. Y lo que éste exige en el nivel
epistemoldgico y politico es, precisamente, 1o que el principio
Juridico de estricta legalidad, incluido en los ordenamientos
penales liberales, garaniiza en el nivel normativo: que la vali-
dez de las decisiones penales esté condicionada a la verdad
empirica de sus motivaciones.
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5. LOS POSTULADOS IUSPOSITIVISTAS DE LA
EPISTEMOLOGIA DE LA CIENCIA JURIDICA

En el apartado anterior, he mostrado cémo el principio juri-
dico de legalidad es una norma positiva de los modernos
ordenamientos que —segun si ha sido dictada (sélo) en sentido
iato o (también) en sentideo estricto— vincula o no a la verdad,
en el sentido mds o menos aproximativo de “correspondencia”
a los enunciados juridicos en funcidn del grado de taxatividad
alcanzado por €stos, 10s juicios sobre la validez de los enuncia-
dos sobre ¢l derecho formulados por los operadores juridicos
{(en particular, en las motivaciones juridicas de las sentencias pe-
nales). Trataré de mostrar ahora, de acuerdo con la segunda
hipotesis de trabajo avanzada al inicio, como ese principio retroac-
tia en ¢l plano meta-cientifico, confiriendo al postulado episte-
mologico del wuspositivismo que se funda en €l, un caracter pres-
criptivo mis o menos fuerte al respecto de la ciencia del derecho.
Distinguiré a ese efecto, también en ¢l plano meta-cientifico,
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 juridico.

El primer postulado del iuspositivismo, que es la formulacién
meta-cientifica del principro de legalidad en sentido lato, esta-
blece la condicién necesaria (aunque no suficiente) del caracter
empirico y descriptivo de la ciencia juridica. La ciencia del de-
recho se distingue, en efecto, de su objeto (el derecho positivo)
cuando (y en la medida que) existe una norma {0 un conjunto
de normas) que permite reconocer todas las normas positivamen-
te vigentes, y solo ellas, o bien objetivamente pertenecientes al
ordenamiento indagado. Esa norma es, precisamente. el princi-
pro de {mera) legalhdad: que, por tanto, a nivel juridico es una
norma sobre la produccidn de normas que prescribe la sujecitn
a normas superiores como condicién de la vigencia de las nor-
mas producidas; a nivel tedrico es un principio o criterio de re-
conocimiento de las normas vigentes, en tanto que producidas
de los modos y por las autoridades legaimente prescritas; y a
nivel meta-cientifico es una regia 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 juridico de legalidad.

Para comprender este papel fundamental del primer postula-
do del wspositivismo, basta pensar en la distinia naturaieza de
la junisprudencia y de los discursos de los juristas en ordena-
mienfos de “dereche jurisprudencial”, como fue, por gjemplo,
el derecho romano. En ordenamientos de este fipo, no sujeios
al principio de legalidad, no puede hablarse, propiamente, de
“derecho positive” —como un universo normative claramente
identificado por el jurista—: no existen, en efecto, —o exisien sin
el cardcter de exhaustividad y exclusividad de sus dominios—
normas sobre la produccidn juridica de normas a partr de las
cuales puedan reconocerse todas las normas vigentes, y solo
ellas. Consecuentemente, los conceptos elaborados y las afirma-
ciones realizadas por los juristas no tienen en estos casos un
caracter tendencialmente cognitivo o descriptivo, sino directa-
mente valorativo o prescriptivo. En otras palabras, los juristas,
en ese tipo de ordenamientos, no conocen sino que producen
normas {que obviamente no son validas o nvalidas sino dota-
das de mayor ¢ menor autoridad). Y sus discursos no son “‘cien-
tificos™ en sentido alguno, por muy amplio y tiberal que sea el
sigmficado que se otorgue a esa palabra. De “ciencia juridica”,
es decir, de discursos sobre el derecho acepiables como verda-
deros por estar dotados de semantica o referencia empirica, o
bien de un objeto o de un universo determinado, se puede ha-
blar unicamente para hacer referencia a los ordenamientos que
incluyen el principio de mera legalidad; por ello, ese principio,
que es constitutivo de Ia positividad u objetividad det derecho
como principio posilivo, es constitutivo del cardcier empirico o
descriptivo del conocimienio dei derecho, como principio meta-
cientifico.

El segundo postulado del iuspositivismo, que ¢s la refor-
mulactdn meta-cientifica del principio de legalidad en sentido
estricto, establece la condicion suficiente (a parte de necesaria)
del caracter empinco y descriptivo de la ciencia juridica. Los
concepios de la ciencia del derecho estan dotados de denotacion,
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en ¢l sentido ya seftalado de que sus usos en aserciones juridi-
cas tienen valores de verdad, si, y solo si, se les puede asociar
esa denotacion sobre la base del analisis del lenguaje juridico
formulado siguiendo el principio juridico de estricta legalidad.
Si1 pasamos del nivel de 1a epistemologia de la decision judicial
2l nivel de la epistemologia de la ciencia juridica, se puede de-
cir que la interpretacion doctrinal del jurista consiste en la
redefinicion léxica de las condiciones de uso de los conceptos
definidos por las normas del ienguaje juridico, con el objeto de
guiar su uso en ¢l lenguaje cientifico y en la interpretacion
operativa o jurisprudencial. Esta claro que los criterios de vali-
dez y de control de las tesis del jurista dependen de la seman-
tica del lenguaje del legislador; cuanto mds indeterminada y/o
valorativa sea la regla de uso legislativa de un concepto juridi-
co, tanto mas discrecionales v desvinculados de las leyes.seran
no sdlo su uso judicial sine también su redefinicidn y sus usos
doctrinales. 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 piblica” o de “falta de for-
ma escrita” y de “abuso de poder”.

De forma correlativa al principio juridico de estricia legali-
dad, que ha sido concebido aqui como una regla semaéntica de
formacion del lenguaje juridico que permite la verificabilidad
de tas tesis judiciales que lo aplican, el segundo postulado del
positivismo juridico puede ser considerado como una regla se-
mantica de formacion del lenguaje cientifico que permite la
verificabilidad de las tesis doctrinales formuladas en ese lengua-
je. También en este caso, la verdad es entendida como “corres-
pondencia”, aunque sea aproximativa. En un doble sentido: en
primer fugar, en el sentido de que es verdadera o falsa (referida
a la ley) 1a redefinicidn lexicogrifica de “hurte” o de “obsce-
no"” y, en segundo lugar, en ¢l seniido de gue —dada esa
redefinicién— es verdadero o falso (referido a los hechos) que
tal cosa es un “hurto” o una “obscenidad”. Por tanto, s1 la ley
satisface el pnincipio juridico de estricta legalidad, esto es, ofrece
ella misma una denotacion relativamente univoca del concepto
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Jjuridico {como s, por gjemplo, en el caso de “hurto™), resultan
aproximadamente verificables y falsables tanto su definicidn
docirinal como sus usos operativos. En cambio, si la ley no sa-
tisface el principio de estricta legalidad, esto es, 5! no ofrece una
denotacién adecuadamente univoca del concepto juridico (como,
por ejemplo, en el caso de “obsceno™), se pueden producir dos
situaciones: ¢ la defimicion doctrinal es una redefinicion mera-
mente lexicografica que se limita a repetir asertivamente los
términos valorativos usados por la ley (por gjemplo: “es ‘obs-
ceno’ aquelle que ofende el sentido mayoritario del pudor” vy,
€n ese caso, ¢s banalmenie verdadera, pero no son verificables
m falsables los uses del concepto asi redefinido; o bien ta defini-
ci6n doctrinal es, en realidad, una redefinicion convencional que
precisa normativamente la denotacién del concepto tegal (por
ejemplo: “es ‘obsceno’ cualguier relacion sexual practicada en
publico™), en cuyo caso esa redefinicion no es verdadera m fal-
sa {es una ‘norma apocrifa”, como diria Riccardo Guastini),
aunque luego sean aproximativamente verificables o faisables
sobre la base de clla los usos del concepto asi redefinido. Ob-
viamente, entre estos tres casos existe una gama indefinida de
casos intermedios.

Resulia asi confirmada nuestra segunda hipétesis de trabajo,
Los dos postulados del iuspositivismo son prescriptivos en sen-
tido fuerie o juridico s1 los dos correspondientes principios de
legalidad estan recogidos y son satisfechos por el ordenamien-
to juridico de referencia. Por otra parte, sélo en este caso s¢
puede hablar de “ciencia juridica” en el sentido de un conjunto
de aserciones sobre el derecho aceptables como verdaderas. La
inclusion en el ordenamiento del principio de mera legalidad es,
en efecto, la condicion que permite aseverar las tesis que enun-
cian la vigencta de las normas. El cumplimiento adicional del
principio de estricta legalidad es la condicién para aseverar tam-
bién las tesis, doctrinales y judiciales, que hacen uso de los con-
ceptos utilizados por las normas. Esto vale, obviamente, solo de
forma aproximativa y tendencial, dado que la taxatividad o es-
tricta legalidad de las leyes no es nunca perfecta y resulia ingvi-
table un cierto grado de integracién normativa dei objeto de
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investigacién por parte de los juristas (y de los jucces): ningdn
derecho, desde este punto de vista, es jamas integramente “po-
sitive”. Deberemos hablar, por tanlo, de grado de cientificidad,
en funcién del grado en que se cumpla el principro de estricta
legalidad y pueda satisfacerse el correspondiente postulado
meta-cientifico.

Por otra parte, si el principio de estricta legalidad es una nor-
ma sobre la preduccitn de normas perteneciente al ordenamien-
to, su cumplimiento es también una condicidn de validez de las
normas vigentes'®, Si el principio estd constitucionalizado, como
sucede por ejemplo en el sistema penal italiano, se dird que una
ley vigente es vilida (o bien formada) o invélida (o mal forma-
da) en funcidn de que permita (como el articulo 624 del cédigo
penal italiano, que regula el hurto} o no permita (como el ar-
ticulo 529 del mismo c¢édigo, 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 dird que una tesis ju-
dicial es valida en e! primer caso (cuando la ley vigente es vali-
da o bien formada) sélo si es verdadera y en cambio, en el se-
gundo caso (cuando la ley vigente es invalida o mal formada)
la tesis judicial sera valida aungue no resulte verificable, En
ambos casos, la falta de verificacion indica un defecto de vah-
dez: o bien de ia ley o del juicio. En cambio, este defecio solo
puede darse en ¢l juicio si el principio de estricta legalidad no

1¢ Sobre la distincion entre “validez” v “vigencia™ {0 "existencia’) de las normas,
extrafiamente olvidada per la teoria general del derecha {pero no por la dogmatica juri-
dica), Cfr. mi trabajo La semdntica, op. cit., pp. 1153-130. Se puede deeir gue las con-
diciones de vigencia, que afectan al acio normativo, estan establecidas por ¢l principio
de meva iegalidad: quid principi placuit tegls habes vigores, basta que esté determina-
do quien es el principe ¥ qué formas hacen reconocible aqueile que le place. Las condi-
cignes de vahidez, en cambio, que afectan al significado de Ta norma, son cstablecidas
por tados 1os principios que vinculan 12 produccidn de noimas a requisitos, ng de forma
sino de contenido (no sélo el principio constilucional de estricta legalidag smo ambién
los de libertad, igualdad v similares). La distincidn ¢s determinante para la compren-
sidn de la estructura normativa de los estades de derecho, dende cuiguier poder nor-
mative {excepto el constitucional ) estd limitado también en el contenido por parie de
normas superiores cuya violacion hace invalidas (y anulables) a las normas vigentes
producidas por 1
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esta constitucionalizado pero es satisfecho; y no se da nunca si
el principic no estd constitucionalizado ni esta satisfecho: en
estos casos, en efecto, estando ¢l ordenamiento sujeto Unicamen-
te al principio de mera legalidad, coinciden la validez y la vi-
gencia de las leyes, cualquiera que sea la formulacion de las mis-
mas. Finalmente, si el ordenamiento no reconoce siguiera €l
principio de mera legalidad, como sucede en los ordenamientos
de derecho jurisprudencial, no se podra hablar de verdad *juri-
dica” (como tampoco de “validez™) en sentido alguno,

La cuestidn, imicialmente dejada a un lado, de la cientificidad
de los discursos de los juristas, asi como la vexata quaestio del
caracier descriptivo o normativo de la ¢iencia juridica, no se
resuelve, pues, en abstracio, sino en referencia a la estructura
especifica del concreto ordenamiento indagado. Sélo si forma
parte de un ordenamiento juridico el principio de legalidad, y
en la medida en que se cumpla el de estricta legalidad, ese or-
denamiento es susceptible de descripcién cientifica, en €l sen-
tido de que pueden empiricamente denotarse con relativa certe-
za los eventos a los que sus normas asocian consecuencias
juridicas; si, ademas, el principio de estricta legalidad forma
parte del ordenamiento como norma sobre la produccidn de
normas, éste permite también, como veremos, la critica cienti-
fica, calificando como invalidas las normas que no satisfacen
aquel principio. En consecuencta, no se puede hablar de vna
wiica meta-ciencia del derecho: como hemos conjeturado al
micto, en funcidn de la naturaleza del objeto de la ciencia juri-
dica, que es un objeto histdrico vy artificial, varfan los principios
meta-cientificos o, al menos, su forma prescriptiva.

6. LA FUNCION PRAGMATICA DE
LA META-CIENCIA JURIDICA

La posibiiidad de una ciencia del derecho, como se ha dicho
ya, depende de la estructura normativa del derecho indagado:
mas especificamente, 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-cientificos del iuspositivismo.
A lainversa, puede ahora afadirse que los cambios en la estruc-
tura normativa del derecho positivo —es decir, del objeto del
conocimiento juridico— son, a su vez (y asi lo han sido histori-
camente) amphamente dependientes del papel pragmatico ¢jer-
cido en ellos por la ciencia y por la meta-ciencia del derecho.
Témese una norma penal que castigue lo que sea (0 a quien
sea) “enemigo”, “infiel”, “subversivo” o inmoral”.!” El segun-
do postulado meta-cientifico del positivismo juridico, 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 exista como norma sobre la produccidn de normas en el or-
denamiento de que se trate. En el primer caso, la pretensidn
expresada por el segundo postulado meta-cientifico esta funda-
mentada, pero es incumplida porque la ley es invalida, formu-
lada en contradiccidon con ¢l principio constitucional de estricta
legalidad. En esos casos, es tarea del jurista, no menos que del
juez, censurar ia invalidez y solicitar su remocién en via de con-
trol de constitucionalidad o mediante 1a reforma de 1a ley. En el
segundo supuesto, la pretensién meta-cientifica es infundada,
pero también o es, a su vez, cualquier pretension de conocimien-
to juridico: el jurista, y también el juez, puede definir como
quiera o que es un “enemigo” ¢ lo que es “inmoral”. Pero, pre-
cisamente para frenar este incontrolado decisionismo, s¢ han

" No se trata de ejemplos de laboratorio. Figuras delictivas asi formuladas se en-
cueniran en todos los sistemas penales totalitarios. Y no fallan siquiera en el ordena-
miento ilaliano; piénsese, por ejemplo, en los delitos de “actos hostiles™ {articulo 244
del Codigo penal italiano), de “asociaciones antinacionales” o “subversivas” (articulos
171 v 270 del Codigo penal italiano}, de “propaganda o apologia subversiva o
antinacional”™ {artictlo 272 del Codigoe penal itahiano} y similares; y piénsese también
en las medidas preventivas previstas conira los “ociesos” o los “vagabundos™. los “de-
dicados a wraficos ilicites™, los “prociives a delinguir™ o “guienes desarrollen otras ac-
Hividades contrarias a la moral publica®.
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incorporado en los ordenamientos modermos —después de su ela-
boracion a nivel meta-cientifico por parte de 1a filosofia penal
iluminista~ los dos principios de legalidad v, en especial, el de
esiticta legalidad: esos principios garantizan el valor politico
de la inmunmidad dei ciudadano ante la arbitrariedad punitiva en
la medida en que aseguran el modelo epistemoldgico, ilustrado
hasta €] momento, de la relativa certeza a) de cudles son las le-
yes aplicables y b} de sus contenidos o significados normativos,

He ejemplificado dos casos en los que ia epistemologia
spositivista desarrolia (o ha desarrollado) un papel critico res-
pecto del derecho objeto de la ciencia: en el primer caso, se tra-
ta de un papel critico desde dentro, con ¢l objeto de invalidar
juridicamente las leyes que incumplen el modelo epistemoldgico,
que es fambién modelo constitucional; en €l segundo caso, se
trata de un papel critico externo, con ¢l objeto de reformar la
estructura legal y, tal vez, constitucional del ordenamiento. En
ambos casos, estamos en presencia de un rol critico de la meta-
ciencia respecto de universo del discurso de 1a ciencia juridica,
que no puede enconfrarse en ninguna otra disciplina cientifica
o meta-cientifica. El vinculo enire meta-ciencia juridica, cien-
cia del derecho v derecho es, en suma, mucho mas estrecho,
dindmico y complejo que el que se da entre meta-ciencia, cien-
cia y realidad en otros campos del saber. No ¢s sélo una
relacidn seméntica, consistenie en el hecho de que la meta-cien-
cia tiene por cbjeto {o es ciencia de) la ciencia vy la ciencia tie-
ne por objeto (o es ciencia de) el universo indagado, sino que
es también una relacion pragmatica. Esta relacion se manifiesta
€n una mteraccion reciproca entre meta-ciencia del derecho y
derecho: no sélo en la dependencia ya destacada de la primera
respecto de la estructura especifica y contingente del segundo,
sino también en las criticas interna y externa a las que ¢l segun-
do puede ser sometido por parte de la primera, pudiendo inclu-
so propener su modificacion. Ninguna otra ciencia, como la
juridica, puede pretender criticar y reformar su objeto.

Creo que no se insistira nunca suficiente en esta diferencia
—que es la diferencia de fondo— entre ciencia {(y meta-ciencia)
del derecho y todas las demas ciencias, incluidas las sociales.
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El derecho positivo, esto es, dictado o construido histdrica y
espacialmente, es una realidad completamente humana y artifi-
cial. Los juristas, por tanto, construyen o, 2l menos, participan
de 1a construccion de su propio objeto: no sélo en el sentido idea-
lista, comin en todas las demas ciencias, de que el objeto de es-
tudio es pensado, interpretado o reconstruido por ellos median-
te sus categorias tedricas, sino también en el sentido, 1 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 teorias elaboradas por los jurisias. Esta circunstancia,
obsérvese bien, no incide por si misima en el caracter “cientifi-
co” de los discursos de los juristas, referido inicamente a su
forma sintactica y a su referencia semantica: en la medida en que
es creado por los hombres y, es mds, precisamente por ser “posiii-
vo”, el derecho es en todo caso un conjunto de datos empiricos; y
de cualquier fenémeno empirico puede tenerse conocimiento cien-
tifico. Sin ernbarge, esa circunstancia pone de manifiesto el carac-
ter civil y politico de la meta-ciencia juridica, cuyos imperativos
estin vinculados al modelo de derecho no solo dado sino también
perseguido por el jurista, sobre la base de los prineipios de legiti-
macidn interna del propio ordenamiento indagado o bien de prin-
cipios de justificacién externos al mismo.

A partir de aqui, creo que puede aclararse mi desacuerdo con
el liberalismo epistemolégico de Villa y la razén de mi opcidn “po-
litico-liberal” por una “epistemologia antiliberal” (segin las
palabras de Zole), como es la verificacionista. Se puede decir
que cuanto mas limitado esté el derecho positivo por normas
sobre la produccion de normas que condicionen su validez al
cumplimiento de requisitos no solo de forma sino también de
contenido —empezando por la taxatividad de las disposiciones
legales—, mas vinculantes son para la ciencia juridica, como re-
flejo, las prescripciones iuspositivistas que regulan la formacion
de los conceptos cientificos y son tamhén mas descniptivos y
controlables los usos de esos conceptos en la ciéncia y en la
practica juridica. En este sentido, la opcidén politica liberal-
garantista converge con la opcion epistemologica antiliberal o
restrictivamente verificacionista. Esio es asi porque el antili-
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beralismo epistemolégico no es mas que ¢l reflejo de los vincu-
los normativos impuestos a los poderes pablicos como garantia
de la libertad de los ciudadanos.

La opcion a favor de una epistemologia verificacionista no es,
sin embargo, necesariamente politica, Como he intentado mos-
trar, €sa opcidn vicne impuesta, al menos a la ciencia juridico-
penal, por imperativos internos de los ordenamientos desa-
rrollados —y, seguramente, del ordenanuento italiano— como los
dos principios de legalidad anteriormenic ilustrados. Esos prin-
cipios tienen, indudablemente, 1a funcion politica de limitar el
poder normativo del legistador y del juez, vinculando el prime-
70 a la taxatividad factica de las previsiones legales. y el segun-
do a una técnica de decisidon basada en el valor de verdad de
la motivacion {y no en otros valores) que requiere la carga de la
prueba por parte de la acusacion y hace posible para Ia defensa
utilizar el contradictorio y la refutacidn. Pero esos principios de
legalidad son, a su vez, normas posiiivas, que hacen posible el
conocimiento juridico y excluyen Juridicamente modelos de ley
y de aplicacion de ia ley puramente decisionistas o sustancialis-
fas o inguisitorios. La aceptacion de esos principlos no requie-
re, pues, una adhesién politica, sino que se identifica stmplemen-
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-
lidez o, si se prefiere, el punto de vista de las normas superio-
res que regulan la produccién de normas'®: Yo podria ser un
antiliberal y no aceptar politicamente los valores de estricta le-
galidad o de libertad de expresion establecidos por la constitu-
cidn italiana, pero deberia igualmente reconocer la ilegitimidad
constitucional de una ley penal que sancionase, por ejemplo,
la hostilidad al Estado, sin mayor precision, o que prohibiera la
critica al gobierno; en sentido contrario. puedo ser un liberal
y criticar dsperamente las normas mencionadas aunque, por hi-
potesis, estén incluidas en la constitucion, pero no por ello po-

" Como es sabido, sosticae una opinién contraria Scarpeili, L., Cos'é it positivis-
mo givridice, Milano, Edizien) dr Comunitd, 1965, pp. 87 y passim.
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dria declarar validas o invalidas las normas inferiores coheren-
tes o incoherentes con aquellas.

En cambio. si seria necesario adoptar una opcion politica si
los principios de legalidad no estuvieran incorporados en ¢l or-
denamiento ¢como normas positivas. En ese caso, seria también
licita una epistemotogia verificacionista que recomendase a los
juristas formular los conceptos juridicos 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 juridicos no codificados.
Toda la refinadisima elaboracién civilista desarrollada por los
jurisconsultos romanos a través de la construccidon de concep-
tos dotados de denotacidn univoca y rigurosa parece dictada por
imperativos propios de una epistemologia verificacionista. Es-
tos imperativos, no obstanie, hasta el momento en que fueron
incorporados a los erdenamientos de los modernos “estados de
derecho”, eran imperativos externos, aceptados y observados en
virtud de opciones politicas y no con fuerza de normas juridi-
cas sobre la vaiidez. A propésito de tos usos de los conceptos
asi elaborados, no podia, por tanto, hablarse de verdad “juridi-
ca”, sino Gnicamente de verdad relativa a las convenciones
lingiisticas sugeridas por el jurista a través de una actividad no
cientifica {o de reconocimienio 1€xico) sino puramente norma-
tiva. De forma andloga, si no dispusiésemos de una constitucién
i de un codigo penal, los juristas que sostuvieran el valor
garantista de la certeza y pretendieran, aunque sdlo fuera con la
autoridad otorgada por su prestigio, limitar €l poder judicial,
deberian estipular definiciones taxativas en 1a mayor medida
posible, de modo que fuera posible la verificacion y la refuta-
ci6n de los usos operativos de los conceptos por etlos definidos.
Pero este trabajo, aunque muy loable, no seria descriptivo y
muche menos cientifico, sino directamente prescriptivo; y no
estaria tampoco justificado (ni seria vinculante} juridicamente,
sing sdlo politicamente.

Por otra parte, me resulta dificil entender en nombre de qué
dogma post-empirista superior e} “liberalismo™ epistemolégico
post-positivista debe antiliberalmente precluir una epistemolo-
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gia verificacionista,'® como es ia que no sdlo viene impuesta
normativamente, en los ordenamientos desarrollados, por el prin-
cipto de estricta legalidad, sino también de hecho seguida
tendencialmente por los juristas que mejor han comprendido la
funcion politica de su trabajo. Obviamente, debe quedar claro
de qué vertficacionismo se esta discutiendo. A menudo. en la po-
lémica post-positivista, se asume como cémodo adversario, por
un lado, al realismo gnoseologico vulgar, que era comim en el
primer necopositivismo 10gico y que concebia la verdad como
“correspondencia” de tipo ontoidgico metafisico entre palabras
y hechos,?® y, por otro lado, a la tradicién penal iluminista que
concibid mngenuamente la decisidn judicial come “verificacion
del hecho”, “boca de la ley” y “silogismo perfecto”. Tengo la
impresién de que muchos antiverificacionistas, negando junto
a la idea metafisica de 1a verdad como correspondencia “objeti-
va” o “absoluta” la posibilidad de alcanzar verdades relativas,
aproximativas y siempre condicionadas pot ¢l lenguaje emplea-
do, son los Gnicos que alin toman en serio esas ingenuidades
epistemolégicas: son, en definitiva, como ha escrito Popper,
“verificacionistas decepcionados™ que, ante la imposibilidad de
alcanzar verdades ciertas y definitivas dan pie, con su escep-
ticismo, a “la fuga hacia el irracionalismo”.2! Ademas, en la cien-
cia del derecho, precisamente porgue el derecho, a diferencia de
la naturaleza, queda afectado directamente por las fugas escép-
ticas € irracionalistas de quien se ocupa de €, el antiverifi-
cacionismo epistemolégico es, de hecho, solidario con las ten-
dencias sustancialistas y decisionistas que, en la practica. tiecnden
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 epistemologia.

'? Me refiere, en particuiar, a las objeciones de Panile Zolo.
 Recuerdense lus tesis det primer Wittgenstein, de Russell, Schlick, Camap v Ayer.
2 Papper, K. R., Congetture e canfutazioni, op. cit., pp. 391 y 425,
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LA PRAGMATICA DE LA TEORIA DEL
DERECHO*

1. LA [LUSION DE LA NEUTRALIDAID

La :dea de que los discursos cientificos tienen una inescin-
dible dimensién pragmdtica es, ciertamente, uno de los rasgos
caracteristicos de la epistemologia post-empirista actual. Como
ha mostrado Vittorio Villa, la reflexidn epistemologica ha reco-
nocido desde hace muchos afios que no sélo las ciencias socia-
les y juridicas, cuyo objeto incluye normas y valores, sino tam-
bién las ciencias naturales no son nunca pura y completamente
asertivas, incluyendo siempre una inevitable dimensién
valorativa y normativa tanto en la construccion de los concep-
tos v de las teorias como en las estrategias de la investigacion
empinca. En consecuencia, la vieja ilusién paleo-neopositivista,
y también weberiana y kelseniana, de la neutralidad de las cien-
cias, incluidas las sociales y juridicas, ha sido abandonada. Y,
paradojicamente, hace hoy plausible la hipétesis, tantas veces
sugerida por Vittorio Villa,! de una posible asimilacion {si no

* Titelo oniginal: “La pragmatica della teoria del diritio”, manuserito. Traduccion
de Jordi Ferrer.

' Sobre las analogias entre ciencia juridica y cienicias naturales y sobre la critica de
las dicotomias “descriptivo/prescriptive” y “juicios de hechofjuicios de valor”, véase
V. Villa, Teorie delia scienza giuridica e teorle delle scienze naturali. Modelli ed
analegie, Milano, Giutivé, 1984, /d., “La metagiurisprudenza analitica ¢ ia dicotormia
descriptivo/prescnttive”, en Studi in memoria di Giovanni Turelle, vot. |1, Milaro,
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untficacion) de las distintas ciencias sobre bases distintas a las
del proyecio, que fue propio del Circulo de Viena. de una cien-
cia unificada por el carécter neutral, empiricamente 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 insuprimible dimension pragmatica,
tanto en la investigacion experimental como en la elaboracidn
tedrica.

La tesis de la neutralidad de la ciencia juridica, de la que se
discutié ampliamente en los afios cincuenta y sesenta del sigio
pasado si era una ciencia empirico-descriptiva 0 una ciencia
normaiiva, parece, pues, después de la crisis de a propia episic-
mologia del primer nec-empirismo logico, insostenible. Esta
tesis, sostenida respecto de la teoria del derecho por Hans Kelsen
v Norberto Bobbio, que era, por ello, llamada “pura” ¢ “formal™,
ha sido caracterizada durante mucho tiempo como una de las
implicaciones del positivismo juridico: la ciencia juridica —esta
es la tesis meta-tedrica y metodolégica del normativismo
kelsemano vy del formalismo de Bobbio— no tiene por objeto ¢}
“derecho que debe ser” sino el “derecho que es”, es decir, ¢l de-
recho dictado y producido por el Estado, debiendo huir, pues,
de todo discurse valorative, que corresponde mas bien a las fi-
iosofias de la justicia. La neutralidad de la ciencia juridica, desde
esta perspectiva, era un corolario de ia propia nocién de “dere-
cho”, es decir, del objeto de 1a ciencia del devecho. Y la nocidn
de “derecho”, a su vez, era un corolario de un postulado iuspo-
sitivista gue, cOmo veremos, no €s ya sostenible en los ordena-
mientos dotados de constitucion rigida, segiin el cual “derecho
valido™ equivale a “derecho exisiente” y éste ultimo es, preci-
samente, ¢l objeto empirico consistente en ¢l discurso norma-
tivo del legislador. La teoria del derecho tendria entonces la fun-
c1on de analizar la estructura formal de ese discurso v las
disciplinas juridicas particuiares tendrian la funcién de interpre-
tar el significado del mismo.

Giuffre, 1990, pp. 617-605; /d.. Conoscenza givridica ¢ concenty di diritto positive,
Toring, Giappichelli, 1993, /d., Costruttivismo e teorie del diritin, Torino, Giappicheils,
1999.
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S1 esto es verdad, la tesis de Kelsen y Bobbio de la neutrali-
dad de la ciencia y de la teoria del derecho parece hoy explica-
ble, va no en el plano epistemoldgico. sino en ¢l plano filoséfi-
cojuridico y filoséfico-politico: mas que con los argumentos
neo-positivisias de la ausencia o del rechazo de los juicios de
valor en el contexto de los discursos cientificos. se explica por
ia voluntad de defender el positivismo juridico y. con €l el prin-
cipio de legalidad sobre el que se funda el estado de derecho
contra las permanentes inclinaciones iusnaturalistas de una parte
de 1a vieja filosofia juridica, por una parte, y contra las orienta-
ciones idealistas, antiformalistas, organicistas vy variadamente
irracionalistas que, en la primera mitad del siglo xx pusieron en
crisis, junto a la autonomia del derecho frente a la moral y a
la politica, el papel mismo del derecho como técnica de limita-
ci6n del poder y, en consecuencia. el principio, propio del estado
de derecho, de la rigida sujecion a la ley de cualguier poder.

Nos encontramos, pues, frente a un caso paradigmatico de
condicionamiento de una tcoria —la meta-teoria de la neutrali-
dad de la ciencia juridica— por parte de opciones valorativas pre-
vias. Se podria, de hecho, aplicar a esta teoria de ]a neutralidad
la tesis de Vittorio Villa sobre 1a presencia de juicios de valor
en las partes “altas” de la teoria. Villa lo ha hecho en referen-
cia, por ejemplo, a la teoria kelseniana de la norma, en cuya base
ha encontrado la defensa de los valores de 1a certeza y de la
igualdad.? Pero la situacion es mucho mas evidente, y aparente-
mente paraddjica, respecto de la metateoria kelseniana de la
pureza y de la neuiralidad, ya que la defensa de la neutvalidad
de la ciencia juridica va unida de modo inescindible, tanto en
el pensamiento de Kelsen como en el de Bobbio, a ia defensa
de la objetividad o posttividad del derecho, es decir, del positi-
vismo juridico, que, a su vez, va unida a la defensa del estado
de derecho contra las nostalgias del derecho premoderno por un
iado y contra las experiencias del totahiarismo, por ¢l otro.

Podemos afiadir, por otra parte, que la epistemologia paleo-
iuspositivista comparte con la epistemologia paleo-neopositivista
un mismo radicalismo meta-epistemol6gico de tipo axiologico.

2 Villa, V., Conoscenza giuridica ¢ concetto di diriito positive, op. cit., pp. 240-243.
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Esto es asi, dado que el radicalismo del primer neopositivismo
fue producto de 1a voluntad de defender la razon cientifica —es
mas. la “razon” en si misma— contra los distintos irracionalismos
metafisicos (idealistas, esencialistas o espiritualistas) de gran
parte de la filosofia de la primera mitad del siglo xx. En ambos
casos, ademas, lo que se defendia era una fradicion de honesti-
dad intelectual, de rigor cientifico y analitico, contra tantos ideo-
logismos que amenazaban el rol civil, antes incluso que el
cognosciiivo, de la investigacion cientifica y de la reflexion fi-
toséfica. No hace faita decir que todo esto no niega, sino con-
firma, la tesis de }a no neutralidad de la ciencia juridica. La
defensa del estado de derecho refleja, en efecto, una eleccidén
valorativa que, por ello, no es verdadera ni falsa, y que seria ilu-
sorio fundar sobre una meta-teoria de la neutralidad: esa teoria,
precitsamente por ser insostenible, puede convertirse, a su vez,
en una tesis ideolégica y ocultar, enmascarandolas como técni-
cas o cientificas, opciones politicas y juridicas de valor, de he-
cho presenies en el trabajo del jurisia.

2. MODELOS DE DERECHO Y EPISTEMOLOGIAS
JUR_iDICAS. EL PARADIGMA IUSPOSITIVISTA

El objetivo que me propongo en este punto es analizar la di-
mension pragmatica de la ciencia juridica, es decir, los momen-
tos de la actividad del jurista en que intervienen ineviiablemente
elecciones y valoraciones. La naturaleza de esta dimension
varia en funcidn de los distinios tipos de experiencia juridica.
No existe, en efecto, una epistemologia de la ciencia juridica va-
lida para cualquier ordenamiento, para cualquier tiempo y cual-
quier lugar: tanto para el derecho premoderno, desde el derecho
romano antipuo hasta el iuscomune de la edad media, como para
el devecho positivo basado en ¢l monopolio estatal de la produc-
cion juridica; para el derecho de los ordenamientos
paleoliberales basados en la primacia de la ley, cualguiera que
ésta sea, y para los ordenamientos dotados de constitucion rigi-
da; para los sistemas anglosajones de common law y para los
sistemas europeos de civil law. Dado que el derecho no es un
fenémeno natural sino un producto social, cuya naturaleza y
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estructura varia en funcién del tiempo y el lugar, 1a epistemolo-
gia de la ciencia det 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 gue €l de-
recho ha sufrido en su historia milenaria.

Distingwiré, por tanto, sumariamente, tres paradigmas episte-
moldgicos distintos, que se corresponden con tres modelos de
derecho, con tres distintos estatutos del lenguaje juridico y con
tres teorias de la validez: el derecho premoderno, de tipo juris-
prudencial y doctrinal, el dereche positivo moderno, de tipo le-
gislativo, y el derecho positivo contemporaneo, subordinado a
constituciones rigidas. Cada uno de estos modelos se correspon-
de, por otra parte, a grandes rasgos, con tres momentos histori-
cos y con tres distintos tipos de sistema politico: el antiguo ré-
gimen, el estado legislativo de derecho y el estado constitucional
de derecho. La diferencia entre ellos es, sin embargo, una ope-
racion meta-tedrica, antes que historiografica: los tres modelos
de derecho y sus ires distintos reflejos sobre la dimensién prag-
matica de la ciencia juridica seran identificados y discutidos aqui
como paradigmas tedricos abstractos, de los que interesa defi-
nir la estructura normativa, mas alla del hecho de que, en las
respectivas fases histéricas, 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
produccion jurisprudencial y doctrinal, no legislativa), fruto
de forma prevaleciente de las costumbres, de los precedentes ju-
diciales y del conocimiento de los doctoves, También esie dere-
cho consistia en un lenguaje. Pero no se identificaba con un
inico lenguaje-objeto —el discurso y el lenguaje del legislador-
distinto y separado, como objeto de estudio, del lenguaje natu-
ral de los juristas. M4s bien consisiia en un universo lingiiistico
complejo, en el cual las fuentes legisiadas, provenienies de
ordenamientos distintos y concurrentes, eran coordinadas y
sistematizadas por ia doctrina v la jurisprudencia dentro del
cuerpo del viejo derecho romano justinianeo, llamado, por ello,
“ecomun”, transmitido por la tradicién y constantemente actua-
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lizado y desarrollado por 12 propia docirina. Esta claro que en
el marco de un paradigma como éste, que permanece en muchos
aspectos en los sistemas de common law, la ciencia juridica es
directamente normativa, identificandose de hecho con el propio
derecho por ella reelaborado y unificado. En ausencia de un sis-
tema formalizado de fuenies, la validez de una tesis juridica
depende, en efecio, no ya de su caracter posiiiveo, sino de su
justicia o racionalidad intrinsecas, €s decir, de su valoracion y
argumentacidn como juslas o racionales en si mismas.,

Sélo a partir de la consolidacidn del monopolio estaial de la
produccién juridica y, por ello, del principio de legalidad como
norma de reconccimiento del derecho valido y, antes aun, exis-
tente, se produce una neta separacion de la ciencia juridica y el
derecho que ¢s objeto de aqueila, considerandola como meta-
discurso sobre el discurso en el que se formula el derecho “po-
sitivo”. Es en este cambio de paradigma producido sobre las
meta-normas de reconocimiento de las normas juridicas —va no
su justicia y racionalidad intrinsecas, sino su conformidad con
las normas sobre su produccion, ya no su contenido sino la for-
ma de los actos de los que son producto— en el que cabe situar
el rasgo distintivo del positivismo juridico, en contrasie con el
wusnaturalismo que habia sido la cultura, la meta-teoria, subya-
cente a la clencia vy a la experiencia juridica premoderna: cuan-
do, en ausencia dei principio de legalidad como noma exclusiva
de reconocimiento del derecho valido, era el “derecho natural”
come sistema de noimas y principios considerados justos o racio-
nales en si mismos, el parametro de legitimacién y al mismo tiem-
po de reconocimiento de la validez de las tesis propuesias tanio por
la doctrina juridica como por la practica judicial.

El derecho positivo moderno nace en el momento en que se
afirma el principio de legalidad como meia-norma de reconoci-
miento, como garantia de la seguridad juridica y de la libertad
frente a la arbitrariedad. Gracias al principio de legalidad, que
se implementa en la codificacion, todas las normas juridicas y,
por ello, todas las reglas de uso del lenguaje juridico existen y
son validas en la medida cn que sean “dictadas” por autorida-
des establecidas sobre la base de otras normas de compeiencia
normativa. En consecuencia, los discursos de la ciencia juridi-
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ca dejan de ser inmediatamente formativos para pasar a ser pre-
ferentemente “interpretativos” de los textos legislativos, esto es,
explicativos de un objeto —el derecho “positivo™ en la medida
en que sea dictado mediante legislacion— que es auténomo ¢
independiente de la ciencia.

Podemos denominar dogmadtica 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
sc funda la aceptabilidad de los conceptos y de las tesis elabo-
rados por é1.° El derecho, en la medida que es “positivo”, esto
es, producido de las formas pre-establecidas por las normas so-
bre su produccion, se convierte en el objeto de la ciencia juridi-
ca y ésta asume, al menos tendencialmente, un caracter
cognitivo, Pero resulta claro que la interpretacion del lenguaje
legal, que constituye el conocimiento de ese especifico objeto,
no es nunca, como ha mostrado ¢l propio Kelsen, una actividad
puramente cognitiva, a causa de los margenes mas o menos
amplios de indeterminacion semantica de las formulaciones
normativas. Esas formulaciones exigen inevitablemente eleccio-
nes interpretativas basadas en juicios de valor, en las que se
expresan lo que Mario Jori ha denominado “poder semidtico™

Con la afirmacion del paradigma iuspositivista, por otra pat-
te, se abre un espacio auténomo para la teoria defl derecho. En
efecto, no todos los conceptos y las tesis de la ciencia juridica
son el fruto de “interpretaciones” de los textos legislativos. Se

* “Dogmatica™ no ¢s un Eraine especialmente adecuado. Pero es, sin duda, prefe-
rible al de “disciplinas juridicas positivas™ o “particulares”. dade que también 12 teoria
del dereeho es una disciplina de dereche positivo y no se opone a la dogmitica por la
“gencralidad™ o “no parbicularidad” de su objeto, sino por el nivel especilico de abs-
traccidn de sus concepios y enunciados. Y es preferibie, ademas, precisamente porque
hace referencia al cavacter de “dogmas” de las normas lepales para los discursos de los
Juristas consisientes en su interpretacién y expresa, por ello, el retlgjo epistemolagico
de ese postulado eoneae y mcta-tedrica del positivisme Juridico que ¢s el principio de
legalidad.

4 Jori, M., Praginatica giwridica. descrizione e interpretazione del diritte, ponen-
cia presentada en ¢l congreso llevado a cabo en Palermo ¢i 26 de septiembre de 1997,
p- 15 det manuscrito.



dan también conceptos y tesis tedricas elaborados por los juris-
tas independientemente del analisis del lenguaje legal: pi¢nsese,
por ejemplo, en 10s conceptos de norma, obligacién, derecho
subjetivo, validez, ordenamicnto y similares, cuyos significados
no son obtenidos a partir de la interpretacion del lenguaje legal,
sino gue se trata de construcciones de cardcter convencional, fru-
to de decisiones discrecionales, condicionadas por su alcance
ermpirico y por su capacidad explicativa. Y es en estag decisio-
nes donde reside también un primer ¢ inevitable aspecto de la
dumension normafiva de la teoria dei derecho. Incluso una teo-
ria del derecho axiomanzada, desarrollada en un lenguaje arti-
ficial y rigurosamenie formalizado, es una tcoria neutral en la
derivacion de teoremas a partir de las premisas estipuladas, pero
fruto de clecciones basadas también ¢n juicios de valor, en la
estipulacion de las premisas, tanto si éstas son postulados come
definiciones.

3. LENGUAIJE DOGMATICO Y L.LENGUAIJE
TEORICO EN LA CIENCIA JURIDICA

No msistiré 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 independencia de su caracter dogmaiico
o0 tedrico. En cambio, debo reconocer mi deuda con Marie Jori
por dos precisiones acerca de mi distincidn, que €l critica,’ en-
ire esos dos niveles de discurso de la ciencia juridica: el de la
interpretacion dogmatica del lenguaje ordinario del legislador en
otro lenguaje, a su vez, ordinario, y ¢l de la claboracion de la
teoria del derecho en un lenguaje artificial y convencional.

La primera precision hace referencia al significado de los
términos “lenguaje ordinario” y “lenguaje artificial™. Se trata de
una distinci6n que he utilizado —a efectos meramente explicati-
vos, de forma paralela a 1a distincién propia de las ciencias na-
turales y de una perspectiva vetero-neopositivista entre “lenguaje
observacional” y “lenguaje tedrico”- como una de las connota-

*ihid., pp. 3-7.
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ciones (no la Unica y quizas tampoco la mas importante) de otra
distincidn, gue es la distincién meta-tedrica que me interesa
verdaderamente: la que se puede realizar enire “lenguaje dog-
matico” o de la dogmatica y “lenguaje tedrico” o de la teoria del
derecho, como lenguajes distintos por la diversidad de métodos
con los que son construidos.

Entiendo, pues, por “lenguaje dogmatico” el lenguaje emplea-
do por los jueces y jurisias en la interpretacion —operativa o doc-
irinal- del lenguaje legal. Su rasgo distintivo es que las re-
glas de use por las que se rige son las propias normas, dictadas
“dogmaticamente” por el legislador, de forma mas o menos pre-
cisa, en el lenguaje ordinario en el que se formulan las leyes. En
este sentido, también ¢ste es un lenguaje ordinario (mas preci-
samente, un meta-lenguaje): el lenguaje comin en €l que son
interpretados, explicados o redefinidos los significados de los
términos y, en general, de los textos normativos producidos por
¢l legislador. Esto no quiere decir que et lenguaje ordinario de
la dogmatica sea simplemenie el lenguaje natural y no sea tam-
bién un lenguaje “técnico”. No supone, segliin una feliz expre-
s16n de Mario Jori que yo mismo he tenido ocasidn de utilizar
y suscribir, que €ste no sea un lenguaje “adminisirado” por jue-
ces y juristas.® Si se prefiere, podemos también considerarlo “ar-
tificial”, en el mismo sentido en que podemos llamar “artificial”
al lenguaje juridico producido por €l legislador, respecto del cual
el lenguaje dogmatico es ¢} metalenguaje en el que se realiza su
inierpretacion. Pero este sentido de “artificial” es totalmente
distinto del sentido en que decimos que es “artificial” el lenguaje
tedrico, construido, en cambio, por la teoria. Sus definiciones,
como he escrito ya otras veces, son “redefiniciones léxicas” —
ancladas en el léxico del lenguaje objeto (“positivo™) del legis-

M. lori, “Definiziont givridiche e pragmatica”, en Analisi e divitto. 1995, Ricerche
di ginrisprudenza analitica, editado por Comanducei, R. y Guastini, R., Torino.
Giappichelli, 1993, p. 123 /., “Pragmatica gnidica...”, op. cit., p. 7. /., “Uber-
to Scarpelli tra scmaniica e pragmatica del dintio”, en L. Gianfornggio y M. Jori {eds ),
Seritti per Uberto Scarpelli, Milano, Giuffié 1997, pp. 520 v ss. He utilizado csta ex-
presion en “La filosolia giundica analitica italiana. Biiancia ¢ prospeltive™. en La cul-
tura ginridica nellftalia det Novecento, Roma-Bari, Laterza, 1999, p. 92,
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lador—, aunque con todos los mérgenes de discrecionalidad, es
decir, de “poder semidtico”, que dejan abiertos la vaguedad y
la imprecisidn del lenguaje legal.

Por lenguaje tesrico, en cambio, entiendo el lenguaje de la
teoria del derecho, cuyos términos son, precisamente, construi-
dos por el propio teérico mediante definiciones estipuladas por
¢l. Una definicidn tedrica tiene la forma: “Se propone (o se con-
viene} 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 dogmatico,
puede ser incluso formalizade en una teoria axiomatizada sobre
la base de rigurosas reglas de formacion y de transformacion.
Esta claro que en la teoria desarrollada en ese lenguaje no son
valorativas las derivaciones de los teoremas a pariir de las defi-
niciones y de los postulados. Pero si 1o son las definiciones y
los postulados mismos que, precisamente, POTGque Son conven-
cionales y, por tanto, prescriptivos suponen ¢lecciones que no
pueden ser ignoradas. Estas elecciones son de naturaleza diver-
sa. A menudo, son clecciones guiadas por valoraciones que fa-
vorecen la capacidagd explicativa. Otras veces, son elecciones gue
podriamos considerar de caracter estético: una definicidn es
prefenible a otra porque es mas simple ¢ completa o mas cerca-
na a los usos comunes del término definido. Pero también al-
gunas ¢lecciones bdsicas son de caracter ético-politico, al me-
nos en el sentido de que sirven para fundar los valores
ético-politicos gue informan el tipo de derecho objeto de la teo-
ria. Piénsese, por ejemplo, en conceptos como “validez”, “de-
rechos fundamentales” o “garantias”, que en ordenamientos
dotados de constitucion rigida pueden valer o no, en funcion
de las definiciones que se hagan de los mismos, como claves de
lectura de los limites y de los defectos de la legislacién vigente.

Puede suceder que el uso de expresiones como “lenguaje or-
dinario” y “lenguaje artificial” o, mas adn, las analogias entre
las parejas “lenguaje dogmatico™/“lenguaje tedrico” en la cien-
cia juridica y “lenguaje observacional”/“lenguaje tedrico” en
las ciencias naturales y entre sus respectivos instrumentos de in-
vestigacion —la interpretacion o el analisis del lenguaje en la pri-
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mera y la observacidn empirica, en las segundas’- puedan lle-
gar a resultar engafiosas, como parecen sefialar las criticas de
Jori, a los efectos de explicar la distinta naturaleza de la dog-
matica y de la teoria det derecho y los diversos métedos de
formacién de sus respectivos conceptos y enunciados. Lo que
importa es que se reconozca la distin{a naturaleza de conceptos
como “hurto”, “hommecidio”, "mutuo™ o “comodato”, cuyo sig-
nificado es ¢l establecido por el legisiador, y de conceptos como
“validez”, “derecho subjetivo”, “ordenamiento” o “persona ju-
ridica”, cuyo significado es definido convencionalmente por la
teoria.

Podemos aclarar esta distinta naturaleza diciendo que, si que-
remos comprender mejor €] significado de los términos del pni-
mer 4po, lo primerc que debemos hacer necesariamente es leer
los articulos de la ley que hacen uso de los mismos en seniido
normativo; en cambio, no tendria 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 interpretacion
es puramente cognitiva. Esta consiste en la asignacién de un
sigmficado a un enunciado, enire todas las opeiones planteadas
por la imprecision de las palabras en las cuales esta formulado.
Pero esta operacion no es nunca iotaimente arbitraria, por lo que
debe ser justificada sobre Ia base del significado, ain impreci-
50, que esas palabras tengan en el lenguaje comuin. Es pues per-
fectamente posible, respondiendo a otra objecién de Jori,®
afirmar que una definicién o una tesis dogmatica es “juridica-
mente verdadera™ o “juridicamente falsa” {con todas las comi-
llas del caso) y responder, por gjemplo, a un estudiante gue en
un examen confunde el hurto con la apropiacién indebida o el

? Sobre estas anajogias, me remito a mi trabajo “La serantica delia teoria del diritto™,
en Scarpelli, U, (¢d.), La teorin generale del divitio, Problemi e tendenze attwali. Stdi
dedicati a Norberio Bobbio, Milano, Edizioni di Comunita, 1983, pp. 104-114. Sobre
la relacion entre observacidn empirica ¢ interpretacion juwridica y sobre sus analogias
esiructuraies, pugden verse los comentarios de V. Villa, feorie defia scienza giuridica ...
op. cit., pp. 177-189.

¥ Jort, M., “Pragmatice giuridica...”, op. cif., p. 3.

119



mutuo con el comodato que sus respuestas son “errdneas”; en
cambic, de una definicion tedrica o de un postulado no pueden
predicarse siquiera aproximativamentie la verdad o falsedad. sino
solo su mayor o menor adecuacidn o alcance empirico.
valorables en e} contexto global de la teoria. Las definiciones y
las tesis del primer tipo estdn, en suma, vinculadas a los usos
Imgiiisticos del legislador, mientras que las del segundo tipo Io
estan solo a sus finalidades explicativas, relativamente mdepen-
dientes del concreto sistema juridico asumido como referencia
empirica.

Llegamos asi a mi segunda matizacion. La distincion entre
lenguaje tedrico y lenguaje dogmatico es metalingiiistica y
metatedrica, v hace referencia Unicamentie a distinios métodos
de formacion de los respectivos conceptos y enunciados, inde-
pendienternente de los tipos de discurso en que esos procedi-
mientos sean adoptados. No existe, en efecto, una demarcacion
disciplinar entre dogmatica y teoria, sino solo una separa-
cién metodoldogica. Es, por ello, indiscutible, como dice Jori,®
que los juristas que llevan a cabo discursos dogmatices e inter-
pretativos no sélo usan concepios tedricos —como es obvio, dado
que las teorias juridicas son construidas precisamente para ser
utilizadas por los dogmaticos— sino que los construyen median-
te definiciones estipulativas, en funcion de las finalidades que
persiguen. piénsese, por ejemplo, en la teoria del negocio juri-
dico ¢ en las muchas definiciones, propuestas en los manuales,
de los conceptos de “derecho subjetivo™ o de “persena juridi-
ca”. Pero esto significa simplemente que la dogmatica no pue-
de prescindir de la teoria, que dogmética y teoria estin a menu-
do entrecruzadas, que, en definitiva, un buen jurista dogmaético
es también un tedrico del derecho o, en cualquier caso, hace teo-
ria juridica, sea buena o mala, cuando propone definiciones de
términos como “persona”’, “acto juridico”, “situacién juridica”,
“deber”, “obligacion”, etc. Del mismo modo, la teoria no pue-
de prescindir de la dogmatica, es decir, del conocimiento de los
ordenamientos juridicos concretos de los que se propone como

¥ Ihid., pp. 4-5.
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teoria, y un buen tedrico del derecho es también necesariamen-
e un jurista positivo, cuyas elaboraciones, aun stendo conven-
cipnales, estan apoyadas (o son semanticamente interpretables)
por la explicacién de las estructuras de esos ordenamientos so-
bre Ja base del analisis de las normas y de las instituciones que
pertenecen a los mismos.

Otra cuestidn, dificil y problematica, es delimitar los con-
fines entre teoria y dogmatica. ;Cuéndo un término es dogma-
tico y cuando es tedrico? Una primera y banal respuesta podria
ser ésta: un término es dogmatico cuando es definido o usado
por el legislador con una funcidon normativa, 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 ningtin
caso ignorado. Pero esté claro que el uso legislativo de un tér-
mino es una condicion necesaria, pero no suficiente, para que
el término pueda atribuirse al lenguaje dogmatice. También las
leyes hacen un amplio uso de términos tedricos —como “prohi-
bido”, “obligatorio”, *acto”, “persona”, “derecho subjetivo”,
ete.— sin que con ello definan normativamenie su significado,
Sélo si las leyes hacen un uso directamente normativo podra
decirse que el jurista esta vinculado por €l en los usos dogmati-
cos del término. Pero no quedara necesariamente vinculado a ese
uso el tedrico det derecho. Puede suceder perfectamente, por
ejemplo {como en el caso del concepto de “bienes” definido
por el articulo 810 del cddigo civil italiano como “las cosas que
pueden ser objeto de derechos™), que una definicion legislativa
sea acogida como definicidn tedrica y hasia preferida, por no
apartarse de los usos consolidados por ella, frente 2 otras posi-
bles definiciones (por ejemplo, frente 2 la mas amplia “son bie-
nes las cosas que pueden ser objeto de situaciones juridicas” —
y por tanto también de obligaciones o prohibiciones— o frente a
la mas estricta “son bienes las cosas gue pueden ser objeto de
derechos patrimoniales” —pero no de derechos fundamentales e
indisponibles, como por ejemplo los érganos del propio cuerpo-).
Pero esto dependera dnicamente de ia contingenie validez tes-
nica de la definicidn legislativa en la red de concepios y de tesis
construida por la teoria 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 dogmati-
ca y teoria del derecho. Los conceptos y las tesis de la dogma-
tica dan cuenta de la base empirica de la teoria del derecho. Y
los conceptos y las tesis tedricas, aunque se formulen de forma
independiente respecto de los usos legislativos, deben ser capa-
ces de explicar y sistematizar el material conceptual elaborado
por la dogmatica. Témese, por ejemplo, la definicion que yo mis-
mo he propuesto de “acto juridico™ como “comportamiento pro-
ductor de efectos juridicos™.'? Su valor tedrico y su alcance
empirico residen, en mi opinidn, 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 caracteristica definitoria el hecho de que normas juridi-
cas les asocien efectos juridicos: desde los contratos a los tes-
tamentos, desde las icyes a los actos administrativos, desde los
delitos a log actos de cumplimiento de normas. Pero su valor
tedrico reside también en su capacidad para exchuir de su dmbi-
to de denotacidn (como no-actos) los que a menudo son deno-
minados “actos meramente licitos” o “meramente debidos”,
como €l caminar por una calle en la que no esta prohibido cir-
cular o el simple uso de un bien de propiedad o el mero cumpli-
miento de una prohibicion penal. Lo mismo vale para el concepto
de “situacion”, que he definido comeo “modalidad {cs decir, fa-
cultad, obligacion, prohibicién o expectativa} de actos juridicos”
a los efectos de incluir en su ambite de denotacion a todos los
tipos de derechos, de poderes, de obligaciones y prohibiciones,
pero también de excluir de ese dmbito 2 las meras facultades
cuyo objeto no es un acto juridico.

4. EPISTEMOLOGIAS NORMATIVISTAS Y
EPISTEMOLOGIAS REALISTAS

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

" ks {a definicidn de “aclo juridico™ que propuse en Teorin assiomatizzata del
diritto. Parte generale, Milano, Giuffre, 1970, p. 64,
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respecto de la experiencia juridica. Si el primer cambio se expreso
en la afirmacioén del principio de legalidad como norma de reco-
nocimiento del derecho exastente v, al mismo tiempo, vahdo, este
segundo cambio se expresé en la afirmacién de las constituciones
rigidas como normas de reconocimiento, no s6lo del derecho vali-
do, sino también del derecho invélido, pero existente.

He analizado varias veces la alteracién producida por esie
cambio de paradigma en la propia estructura de la legalidad, que
esta marcada por una doble artificialidad: va no sdlo del “ser”
det 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 €} legislador— sino también de su “deber ser”, es
decir de sus condiciones de “validez”, también ellas constitu-
cionalizadas, como derecho sobre el derecho, en forma de limi-
tes y vinculos juridicos a la produccion juridica. Gracias a esta
doble artificialidad, las propias elecciones con las que se pro-
yecta Ia produccion juridica, y no sélo los actos de produccion
juridica, son preestablecidos por el derecho. Asi, la legalidad
positiva en el estado constitucional de derecho no es ya tnica-
mente condicionanie, sino que ella misma esta condicionada por
limites y vinculos juridicos no sélo formales sino también
sustaniivos. Se deriva de agul un cambio en ias condiciones
de vahdez de las leyes, dependientes ahora no sdlo del respeto de
las normas procedimentales sobre su produccidn sino también
de la coherencia de sus contenidos con principios sustantivos
esiablecidos en las constituciones. La existencia de las normas,
que en el paradigma paleo-iuspositivisia se disocid de la justi-
cia, se disocia ahora también de su validez, siendo perfectamen-
te posibie que una norma formalmente valhida y, por ello, vigente
sea sustantivamente invalida por estar en contradiccion con
normas constitucionales como, por ejemplo, el principio de
igualdad o los derechos fundamentales.

' Sobre esta tesis y, mas en general, sobre el cambio de paradigma producido en el
positivismo juridice por las constituciones rigidas, me remito 2 “La semantica delia
woria del dintto”, op. cit;, “La formazione e ’uso dei conceiti nella scienza giuridica e

123



La tesis que aqui pretendo sostener!! es que este cambio de
paradigma incide retrospectivamente sobre la ciencia juridica,
confiriéndole una ulterior y mas especifica dimensidn pragma-
tica que viene a afadirse a la ya sefialada anteriormente: la fun-
cion de identificar y criticar en ¢l plano dogmatico el derecho
ilegitimo y de promover la correccién del mismo a través de la
activacidn o proyeccidn de adecuadas técnicas de garaniia ela-
boradas a nivel tedrico. Sostengo, aunque resulte aparentemen-
te paraddjico, que después de este cambio la ciencia juridica esta
en condiciones de ser coherentemente descriptiva de su propio
objeto, es decir, de explicar la inevitable desviacion entre nor-
mas de rango constitucional y normas de rango legal, y al mis-
mo tiempo rormaliva respecio de ese mismo objeto, es decir, de
los actores dedicados a ta produccién y a la aplicacion de nor-
mas del ordenamiento en cuestion,

Ese cambio de paradigma, en efecto, ha investido la estruc-
tura misma del derecho, forzando a repensar la cuestion del
objeto mismo de la ciencia juridica: ;de qué se ocupa esia clen-
cia? ;de normas o de hechos? ;de normatividad o de facticidad?
(del deber ser o del ser del derecho? Esta es la cuestién
epistemologica que esté en el centro del debate filoséfico-juri-
dico desde la famosa polémica que en 1915 enfrentd a Hans
Kelsen, maximo exponente del normativismo juridico, con
Eugen Ehrtich, uno de los fundadores de la sociologia det dere-
cho v uno de los maximos exponentes del realismo juridico. “El
contraste fundamental”, escribia Kelsen en 1915, “que amena-
za con dividir la ciencia juridica, 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 consideracion el fe-

nell'appticazione della legge™, en Marterfall per una storia delfa cultura giurfelica, nam.
2, 1985, pp. 404 v ss. [N. del. T.: articule tambiéa incluido en este volumen|, firitto ¢
ragione. Tearia del garaniismo penale, Roma, Laterza, 1989, pp. 909-922, "Note
critiche ed autocritiche intomo alla discussione su *Diritto ¢ ragione” ', en Gianforma-
ggio, L., {ed.), Le ragioni del garantisino. Discutendo con Luigi Ferrajofi, Torino,
Giappichelli, 1993, pp. 460-465 y 470-477, “H diritio come sistema di garanzic”, en
Ragior Pratica, |, nam. 1, 1993, pp. 143-161; “La filosofia giuridica anaiitica italia-
na..”, gp. cit., pp. 105-113; “[ diritti fondarnentali nella teoria del dinitte”, en Teoria
politica, 1999, nam. 1, pp. B1-87 {ahora en Divitti fondamentali. Un dibattito tevrico,
Roma-Bari, Laterza, 2001, pp. 163-171).
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némeno juridico. Puede observarse el derecho como norma, esto
es, como una determinada forma de deber, como una especifi-
ca regla-de-deber y, en consecuencia, constituir la ciencia ju-
ridica como una ciencia normativa y deductiva de valores, como
la ¢tica o la 16gica™. Pero se puede también, prosigue Kelsen,
“concebir el devecho como una parte de la realidud social, como
hecho o proceso cuya regularidad es comprendida de forma
inductiva y explicada causalmente. Aqui, el derecho es una re-
gla def ser de un determinado comportamiento humano, la cien-
cia juridica es una ciencia de la realidad, que trabaja segun el
modelo de las ciencias naturales”.'?

Como sabemos, la divisién entre estas dos concepciones del
derecho y de la ciencia juridica, pronosticada por Kelsen, se ha
producido efectivamente y ha recorrido toda la filosofia juridi-
ca del siglo xx. La division afecta, como también decia Kelsen,
tanto al chjeto como al métode de la ciencia juridica y puede ser
expresada, como he tenido ya ocasidn de sefalar,'? por las dos
respucstas ofrecidas por la meta-jurisprudencia a la pregunta
elemental que aqui se ha formulado.

La primera respuesta, ofrecida por las epistemologias norma-
tivistas, es que los fenémenos empirices indagados por la cien-
cia del derecho son las normas juridicas de las que se compone
un determinado ordenamiento de derecho positivo; y que et ins-
trumento de una investigacién como esa es el andlisis del len-
guaje legal, esio es, la lectura v 1a inferpretacion de esos parti-
culares datos empiricos que son los enunciados normatives de
los que esta compuesto el discurso del legisiador. La segunda
respuesta, ofrecida por las epistemologias realistas, es que los
fendmenos indagados por la clencia juridica con los kechos o,
mejor aun, los actos juridicos, esto es, los comportamientos
humanos regulados por el derecho o la practica y la experiencia
juridica, empezando por la practica de esos sujetos particulares
—legisiadores, personal de la administracion y jueces— que pro-
ducen y aplican normas; y que el instrumento de una investiga-

*? Ehrlich, E. y Kelsen, H., Scienza ginridica e sociologia del diritto {editado por
Camino. A}, Napoli, Esi, 1992, pp. 67 y 68,
'* {2 semantica...”, op. cit., pp. 84-97.
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cion como €sta es la observacidn empirica o sociolégica, esto
es, la puesta de manifiesto, la descripcidn y la explicacion de los
hechos y de los comportamientos juridicamente relevantes.

Esta claro que las referencias semanticas y los universos del
discurso de estas dos concepciones son distintos. La referencia
de la concepcidén normativista es un universo de normas; la de
la concepcidn realisia es un umverso de hechos y, mas precisa-
mente, de comportamientos. Las dos concepciones son perfec-
tamente compatibles, dado gue sirven para fundar, como afirmd
Kelsen, dos disciplinas absolutamente distintas: la primera fun-
da la teoria y la ciencia juridica propiamente dicha, que consi-
dera y describe el derecho como norma; la segunda funda la
sociologia 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.' Y esta claro, en consecuencia, que son distintas las con-
cepciones en presencia de las cuales se puede afirmar que una
proposicion sociolégico-juridica y vna proposicidn dogmatica
son aceptables como “verdaderas™: la cotrespondencia, obvia-
mente aproximada, de la primera a lo que de hecho sucede, y
de la segunda a lo que dicen las normas.

Naturalmente, las dos “verdades™ divergen entre si por la
desviacion que siempre subsiste entre normas y hechos:!’ la te-
sis juridica “(la norma del articulo 624 del cddigo penal italia-

'* Hart, H. L. A., Fhe concept of Law, (1961}, . it. di Cattango, M., /] concerto di
dirirto, Toring, Finaudi, 19635, pp. 98-108.

"* “La norma gue prescribiera algo gue necesariamente, en razon de una ey natu-
rai, siempre y por doquier debe praducirse, seria tan insensata como la horma gue pres-
cribiera algo que, en razdn de una ley natural, de ninguna manera puede producirse”
{Kelsen, H., Teorin pura del dereche, (1964), tr. cast. de Vernengo, R. 1., México,
UNAM, 1986). La normatividad, en efecto, consiste precisamente en ta desviacion vir-
twal entre normas v hechos. St esta desviacidn no puede darse, porque lo que es objeto
de la regla es necesanio (como por gjempleo en fa norma “es obligatorio respirar’™), vivi-
riamuos en up mundoe deonticamente perfecto, gue seria, no obstanke, un mundo no deon-
tico, en el gue no tendria sentido hablar de reglas. 81, en cambio, aquella desviacién no
fuera virtuai sino necesania e insuperable, porque 1o que es objeto de la regla es impo-
sibie (como per ejemplio cn ia norma “estd prohibide respirar™), viviriamos
en un mundo dedrticamente irrealizable en el que tampoco tendria sentido hablar de
reglas.
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no} todos tos hurtos son castigados con recluston hasta un maxi-
mo de tres afios” es negada por la tesis sociologica “(sobre la
base de 1as estadisticas) no todos ios hurtos {sino sdlo un peque-
fic porcentaje de elios) son castigados con reclusion hasta un
maximo de tres aftos”. Las dos iesis no son, sin embargo, con-
tradictorias, dado que hablan de cosas distintas: la primera del
“deber ser” de la sancidn, la segunda de su “ser” (0 “no ser”).
Todo esto no genera ningin problema: en un ordenamiento
unidimensional como es el estado legislative de derecho, en el
que la legalidad es expresada @nicamente por el rango norma-
tivo de la ley ordinaria, normas y hechos pertenecen a dos uni-
versos del discurso rigidamente separados.

L.a cuestion se complica en los ordenamientos de los estados
constitucionales de derecho, estructurados en distintos niveles
de legalidad al estar dotados de constifuciones rigidas, es decir,
no modificables por la legislacion ordinana: como es, por ejem-
plo, €l ordenamienio italiano, que cuenta con una jurisdiccion
constitucional sobre la validez de las leyes. En este caso, el ni-
vel normativo inferior toma relevancia también como hecho vy,
mas especificamente, como acto de produccion normativa
valorable como cumplimiento o violacion de las normas de nivel
superior, no solo por su forma sino también por los significa-
dos normativos que expresa. Por ello, no es sélo posible sino
inevitable, por la desviacion gue siempre subsiste entre normas
y hecheos, que en tales ordenamientos cxistan antinomias y la-
gunas: por ejemplo, que un comportamiento esté prohibido por
la ley {como delito de opinidn) y, en cambio, permitido por la
constitucion {como ejercicio de la hibre expresion del pensamien-
to); o que la ley no establezea una garantia {por ejemplo, la
justicialidad de algunos derechos, come el derecho al irabajo o
a la salud) que, en cambio, esta establecida por la constitucidén
{segtin la cual cualquiera puede gjercer acciones judiciales para
tutelar sus propios derechos). Por todo elio, seran posibles en
sede dogmatica -y, sin embargo, inadmisibles, bajo pena de
inconsisiencia— parejas de proposiciones ambas juridicas pero
contradictonias entre si. Ciertamente, como ha objetado Paolo
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Comanducci,'® dos proposiciones juridicas que “describen”
una coniradiccion no son, a su vez, contradictorias. Pero no es
esta la descripcidn del derecho que ofrece la ciencia juridica.
Ningtin discurso sobre el derecho se limita a decir, frente 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, €l junista pretende ofrecer una solucion para el pro-
blema, es decir, una reconsiruccién del contenido normative del
derecho que resuelva el conflicio y no se limite a reproducirlo
mediante dos proposiciones juridicas descriptivas, pertenecien-
tes ambas al discurso dogmatico 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.

5. PARADIGMA CONSTITUCIONAL Y
EPISTEMOLOGIA GARANTISTA.
EL DERECHO ILEGITIMO

Este problema, obviamente aparente, no puede ser resuelto
con una aproximacidon puramente descripiiva y neutral de tipo
iinicamente normativista o realista. Ciertamente, estas dos con-
cepciones permiten, si se estd frente a ordenamientos de un solo
nivel jerarquico —el de l1a ley—, resolver el problema con la rigi-
da actio finium regundorum sugerida por Kelsen entre dogma-
tica juridica y sociologia del derecho, es decir, entre proposicio-
nes juridicas (del tipo “todos los hurtes son castigados con la
sancién 87} y proposiciones facticas {del tipo “no todos los hur-
tos son castigados con la sancién S”). Pero no permiten resol-
ver el problema cuando la desviacién se manifiesta entre nor-
mas y hechos consistentes en actos normativos, perienecientes
ambos al universe juridico 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 congrese sobre “Normatividad, hechos y valores™, orgamizado
en Roma por la Societd italiana i Filosofie analitica, tos dias 28 2 30 de octubre de
194G,
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concreia intervencion normativa, proposiciones juridicas contra-
dictorias.

Esta tesis ha sido criticada por Paclo Comanducci y Tecla
Mazzarese, quienes sostienen que no hay diferencia alguna,
en matera de antinomias y lagunas, entre los ordenamientos do-
tados de constifucidn rigida y los que no. También en estos ul-
timos, objetan, existen antinomias y lagunas, cuya solucidn no
conlleva problemas distintos que la solucién de antinomias y
lagunas entre normas de distinto nivel jerarquico. Por otra par-
te, afladen Comanducci y Mazzarese, la distincién de niveles
normativos jerarquicos no s propia tmicamente del estado cons-
titucional de derecho, sino que se da también en cualquier siste-
ma nomodinamico, entre ley y decisiones judiciales, entre ley y
disposiciones administrativas, entre ley y negocios juridicos.

Quiero sefialar inmediatamente, a proposito de las decisiones
judiciales, las disposiciones adminisirativas y la autonomia pri-
vada, que nunca han sido entendidos como contradictorios o
“antinOémicos”, si estan en conflicto con la ley, sino simplemente
como “violacidon™ de la misma. Esto es asi porque las sentencias,
las disposiciones administrativas y los negocios juridicos, atn
mas si son considerados invalidos. no entran a formar parte del
universo lingiiistico de la ciencia juridica, es decir, del sistema
de normas vigentes que es objeto de ella. 51 son tomadas en
consideracion por el jurista, lo seran como “violaciones™ de la
ley, sin que puedan servir de fundamento para proposiciones
dogimaticas en contradiccion con las fundadas en la propia ley.

No existen, por otra parte, lagunas y antinomias entre normas
del mismo nivel que den lugar a violaciones —las primeras por
omision, las segundas por comision- o que nio sean solucionables
inmediatamente por el intérprete. No existen lagunas consisten-
tes en incumplimientos, al no peder la ley ordinaria imponer
nada al legislador ordinario. Y por la misma razon no existen
tampoco antinomias en sentido propio, es decir, no inmediata-
menie resolubles, sin incurrir en proposicienes coniradictorias,
sobre la base de los tradicionales criterios de prevalencia de la
norma sucesiva sobre la precedente v de la norma especial so-
bre la general.
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Lo dicho resuita evidenie en el supuesto de conflicto entre una
norma anterior y otra posterior. Pueden darse dudas interpre-
tativas sobre el significado de las dos normas vy, por ello, sobre
su efectiva incompatibilidad; dudas, en otras palabras, sobre la
propia existencia del conflicto v por ello del problema que es-
tamos analizando. Pero si se sostiene que ¢l conflicto existe, éste
queda resuelto por la norma constitutiva que dispone la deroga-
cton tacita de 1a norma anterior. No se puede, pues, hablar pro-
piamente de “antinoma”, dado que la norma anterior cesa de
existir en el momento mismo en que empieza a existir 12 norma
posterior.'”

Pero la situacién 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, sino un supuesto distinto, extensionalmente mas restringi-
do, cuya regulacion excepciona a la dictada por la norma general.
Por ¢jemplo, la norma establecida por el articulo 13.2 de la cons-
fitucion italiana, que prohibe restricciones a 1a libertad personal
no dispuestas por actos de la autoridad judicial fundados en la
ley es derogada por la norma establecida en el parrafo tercero
del mismo articulo, que permite esas resiricciones en "£asos
excepcionales de necesidad y urgencia”, tambien ellos estable-
cidos por la ley, sobre la base de “actos provisionales” de la
policia. Pero esta claro que entre las dos normas no hay antino-
mia alguna: el sentido de su conjuncién es, simplemente, que no
se admiten restricciones a la libertad personal que no estén fun-
dadas en lo establecido por uno de los dos parrafos del articulo.

'"“De dos proposiciones contradictorias”, escribe Eugenio Bulygin, “una siempre
es verdadera y Ia otra falsa; en e caso de una derogacion, las dos normas som, en prin-
cipio vahdas v ambas pierden ¢n un momento determinado su validez. A saber: 1a nor-
ma derogada en ceanto la norma derogatoria adguiere valides; la narma derogatoria en
cuanto ha realizado su funcicn, es decir, la supitsion de fa otta novma. El nempe de-
sempeia agui un papel importante en conltraste con una contradiceion iogica en 1a que
ninguna de Jas dos proposiciones pierde su verdad, porgue {2 una s {intemporalmente}
verdadera y 1a otra ¢s (intemporalmente) falsa. En la derogacion no se da ningun con-
fhicto entre las dos normas y es incluso posible gue ninguna de ambas sca valida; por
el contrano, dos propesiciones contradiciorias no pueden ser Falsas™. “Sobre el problema
de fa aplicabilidad de la iogica at derecho™, {1983), en Kelsen, 1. y Kiug, 1L, Normas
Juridicas y andlisis logico, Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp.
16-17.
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De forma analoga, la norma penal sobre el ultraje deroga la
norma sobre la injuria, castigando mas gravemente la misma
ofensa cuando la parte ofendida sea un funcionane piblico. Pero
entre €sas normas ne hay tampoco antinomia alguna, aplicandose
la segunda norma cuando no concurra el caso especifico previsto
y regulado por la primera.

En ninguno de esios casos, ei conflicto entre normas, al ser
resuelto inmediatamente por los dos criterios de prevalencia de
la fex posterior o de la lex specialis, da lugar a antinormas no
solucionables de forma inmediata desde el propio derecho y, por
etlo, a contradicciones dentro del discurso del derecho. Obvia-
mente, también €i criterio cronologico y el de especialidad
—como también el criferio jerdrquico, que establece la prevalen-
cia de la norma superior sobre la inferior— son meta-normas. Pero
se irata, a diferencia del cniterio jerdrquico, de normas tipicamen-
te constifutivas vy, en cuanio tales, inviolables v ainbas capaces
de excluir tanio e conflicio entre normas como la contradiccién
entre proposiciones sobre normas. Tampoco s¢ plantea, pues, el
problema de la desviacion entre “normas” y “hechos” normati-
vos y, por ello, de un posible conflicto, en la descripecion del
derecho, entre la concepcion normativista (que privilegia a las
primeras) y la concepcion realista {que privilegia los segundos):
en efecto, ninguna norma y ninguna ausencia de normas lega-
les, en un ordenamiento doiado de un dnico nivel legistativo,
pueden configurarse como violaciones de otras normas, es de-
cir, como hechos respecto a normas supracrdinadas a cllos.

En cambio, es precisamenie este el problema que se plantea
en los ordenamientos de los actuales estados constitucionales de
derecho, estructurados en dos niveles normativos, cuyas desvia-
ciones se configuran come antinomias o como lagunas no re-
solubles inmediatamente por el intérprete, sino sélo —al no
ser el criterio jerdrquico, al menos en los sistemas basados en
el control concentrado de constitucionalidad, una meta-norma
constitutiva sino regulativa— con (la obligacion de) la interven-
¢ion de autoridades competentes que corrijan el ordenamientio,
anulando en el primer caso (porque es indebidamente existenie)
o introduciendo en el segundo (porque es indebidamente inexis-
tente) la norma de rango inferior. Esta cuestion remite eviden-
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temente a otra mas de fondo: la distincidn, ineludible en esos
ordenamientos, entre validez y existencia de las normas y de las
consecuencias implicadas por ellas; asi, la existencia, de hecho,
de antinomias y lagunas generadas por la violacion o por el in-
cumplimiento de normas de nivel superior permite, mientras
permanece Ia contradiceién o la laguna, predicar la verdad de
dos proposiciones juridicas en las que una es negacidn de la otra.
En ese caso, para evitar la contradiccidn, las aproximaciones
puramente normativisia o puramente realisfa se ven obligadas a
amputar ¢l discurso sobre el derecho, ofreciendo una represen-
tacion parcial y, por tanto, falsa del mismo.

Precisamente, la concepcién normativiste, al identificar la
existencia de las normas con su validez (piénsese en Kelsen, por
ejemplo) y, por ello, al describir inicamente el derecho que debe
ser, tiende a clvidar la inefectividad, es decir, a no ver el dere-
cho que es, a causa de una falacia que denominaré “norma-
tivista”. En cambio, la concepcion realista, al identificar la exis-
tencia de las normas con su efectividad (piénsese en Ross, por
¢jemplo) y, por ello, al describir Gmicamente 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 denominar¢ “realista”. En
ambos casos, el resultado es la amputacion del universo del dis-
curso juridico. La falacia normativisia, frecuente especialmen-
te entre los Juristas, induce a representar el derecho unicamente
a traves 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 dnicamente a través
de las normas de la constitucion o de los codigos procesales, de-
jando de lado los amplios margenes de inefectividad. La fala-
cia realista, frecuente especialmente entre los politdlogos, indu-
ce, en cambio, a representar el derecho Gnicamente a través de
la descripeion 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 funcionamientio de las ins-
tituciones y la concreta practica judicial, ignorando sus diversos
aspectos de invalidez. Afortunadamente, estas concepciones, a
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pesar de los modelos meta-tedricos 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.

Sélo es posible superar estas aporias con la integracion de las
dos concepciones. Para que la teoria del derecho pueda dar cuen-
ta de forma consistente de las antinornias y de las lagunas pro-
ducidas por la desviacidn que siempre subsisie entre el “deber
ser”” constitucional del derecho v su “ser” legislativeo, es nece-
sario que esta desviacidn sea abordada por la meta-teoria seman-
tica del derecho como ¢l objeto privilegiade de la misma; y, por
ello, que sea reconocida, en todo fendémeno normativo de rango
no-constitucional la doble naniraleza de “norma” vigente {si se
observa desde abajo, es decir, respecto de los fendmenos regu-
lados por ella) y de “hecho” o, mejor ain, de “acto” normativo
vahdo o invalido (si se observa desde arriba, es decir, como fe-
nodmeno regulado y, por ello, conforme o disconforme —en cuan-
to a la forma de su produccidén— y coherente o incoherente —en
cuanto a los significados normativos expresados por ella— res-
pecto de las normas de nivel superior). Una teoria y una
metateoria del derecho gue aborden esta ambivalencia de los
fendmenos 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 normativistas y realistas, dado que son
capaces de explicar el caracter de norma y de hecho de esos
fendmenos, no como dos universos distintos sine como dos ca-
ras o dimenstones de un mismo universo. Asi, son capaces tam-
bién de leer como validez o invahidez de la norma de rango in-
ferior la efectividad o mefectividad 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 respecio de la segunda.

Esta desviacion entre deber ser y ser del devecho, es decir,
entre normatividad y facticidad dentro del propio derecho, es ei
tema mas interesante de la ciencia juridica propia del paradig-
ma constitucional: asi, ésta adquiere la funcién de identificar las
antinomias y las lagunas —en otras palabras, el derecho ilegiti-
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mo por ser invalido o incompleto— y de promover su superacion
como condicion de consistencia tanto del derecho como de los
discursos sobre el derecho.

6. PRINCIPIOS DE DERECHO Y PRINCIPIOS
EN EL DERECHO. EL PAPEL CRITICO DE
LA DOGMATICA Y EL. NORMATIVO
DE LA TEORIA DEL DERECHO

Liegamos asi a las implicaciones meta-tedricas, de cardcter
pragmatico, que se derivan de la inevitable desviacién entre
los distintos niveles normativos en los que se articulan los
ordenamientos de las actuales democracias constitucionales.

La primera y mas importante implicacidn esta referida a la
relacion entre 16gica y derecho v entre teoria 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 caracter nomodindmico del
derecho positivo: por cuya fuerza una norma existe {0 no exis-
t¢} no ya porque se deduzca sino porque ha sido dictada (o no),
sin que necesariamente se respeten las reglas de la 16gica. No
es, pues, verdad, por ejemplo, gue no se dé ¢l caso, en conflicto
con el principio de no contradiceidn, de que un mismoe compor-
tamicnto ¢sté permitido y prohibido al mismo tiempo; del mis-
mo modo que no ¢s verdad que para todo derecho exista siem-
pre la obiigacién o la prohibicidn correlativa, de conformidad,
por ejemplo, con la definicidn tedrica de “derecho subjetivo™
como expectativa que se refleja en una obligacion o una prohi-
bicion para un tercero. En ¢l derecho italiano, por ejempio, una
misma manifestacién del pensamiento estd permitida por el ar-
ticulo 21 de 1a constitucién y simultineamente prohibida come
delito de opinién por el codigo penal; y no a todos los derechos
fundamentales, como por ejemplo el derecho al trabajo 0 a la
salud, les corresponde la previsién de las obligaciones correla-
tivas dirigidas a sujetos determinados. Consiguientemente, del
mismo modo que es siempre divergente el valor de verdad de
las tesis juridicas y de las tesis facticas referidas a una misma
clase de comportamientos, ¢s también divergente el valor de
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verdad de las tesis juridicas referidas a esos comportamientos
tomando en cuenia normas de rango distinto. La normatividad,
que el constitucionalismo rigido ha introducido en el interior
mismo del derecho, implica, en efecto, la desviacion virtual pero
inevitable entre normas y hechos, también normativos, que, a su
vez, conlleva la incoherencia entre proposiciones juridicas gue
se lumitan a “describirla” como explicacién del contenido nor-
mativo del derecho,

La coherencia, que se exige a los discursos sobre ¢l derecho
como condicion de su consistencia, no €s, pues, ni puede ser, en
el paradigma constitucional, un rasgo del derecho que es objeto
de esos discursos, precisamente porque ¢l derecho, en ese para-
digma, es normativo respecto de si mismo. Tampoco lo es a
completud, requerida por la teoria cuando emumcia implicaciones
entre figuras dednticas, algunas de 1as 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 distinio rango, equivalen a violaciones del derecho,
ademas de la [6gica y de la teoria. Se sigue de ¢llo gue, en los
ordenamientos estructurados en distintos niveles normativos, la
logica y la teoria adquieren carécter normativo respecto de su
objeto, es decir, del prepio derecho posifivo, 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 solucion
de las antinomias generadas por la existencia de normas que vio-
lan derechos de liberiad, medianie su anulacién jurisdiccional,
¥, por ofra parte, la integracidn de las lagunas generadas por la
inexistencia de normas que impongan las obligaciones de pres-
tacion correspondienies a los derechos sociales constitucional-
mente establecidos, mediante la intreduccidn de normas legales,

Esto sigmifica que los principios de la 1dgica y de la teoria son
principios del derecho -principia iuris— pero no siempre, ni
necesariamente, observados en el derecho, es decir, principia in
iure. Son principios, en oiras palabras, que imponen al derecho
positivo la logica que, de hecho, no tiene pero que, juridicamen-
te, debe tener. El propio principio de no contradiccion, que no
puede no presidir los discursos sobre el derecho, no siendo ne-
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cesariamente respetado en el derecho, ¢s, respecto de él, norma-
tivo, en €l sentido de que impone la eliminacion de las antino-
muas entre normas de rango superior y normas de rango inferior,
por ser violaciones de las primeras por parte de las segundas. Lo
mismo puede decirse de 1a tesis teorica que enuncia la implica-
cidn entre derechos y garantias: puede no ser implementada por
algunos derechos, cuyas garantias no hayan sido juridicamente
establecidas, dando lugar a lagunas que la dogmdtica tiene la
funcion de poner de relieve para que sean colmadas.'® Se trata,
por decirlo asi, de principios externos al derecho, en el sentido
de que no son formulados en normas juridicas positivas, ni son de-
rivables de ellas. Eso no le quifa valor juridico, sino que lo
incrementa, tanto st son principios légicos como tedricos. Tan-
10 unos como otros son, por un lado, principios 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 si mismo; pero son, por otra
parte, principios normativos respecto del “ser” del derecho, que
puede estar perfectamente en conflicto con ellos, como sucede
con todo fenémenoc normativo. De ahi el papel normativo de la
teoria y. a su vez, su funcidn crifica y proyectiva. La razén de

% Una justificacion mas detallada de! caracler normativoe de la tearia respecto de
lus lagunas de garantias pucde verse en mi respuesta “ dititt fondamentali neila teoria
del dintto™, gp. cit., pp. 76-87, a las objeciones gue me dirigid Guastini, R.: "Tre
probler por Luigi Perrajoli™, en Teweria pofitice. X1V, nom. 2, 1998, pp. 35-37 (ahora
en FHrind fondamentali. Un dibattita 1eorvico, op. cit., pp. 43-45 y 156-171}. Guastini,
afade ahora, rechazando mis tesis en un encuentie en (Génova, ha denominado mera-
menke “uwxiolagica” vy no “téenica” la laguna consistente en la falta, respecto de algu-
nas derechos (por gjemple, 105 derechos sociales establecidos por 1as actuales consti-
tuciones}, de la prevision de ios drganos obhgados a saustacerlos ¥ de su accionabilidud
£nJuicio, g pesar de estar previsla para todos fos derechos por el articulo 24 de ia cons-
titucion italiana. Pero., segin ia definicién propuesta por el propto Guastini, se produ-
ce una “laguna Ecnica” en un ordenamicnta juridice “cuando talta en el mismo una
NERNA cuya existencia es condicidn necesaria para Ja eficacia de otva norma. Por gjem-
pla: una norma prescribe Ia convocatoria periddica de un Organo, pero ninguna norma
determing quicn es el competente para convacarlo” (Teoria ¢ dogmatica defie fontt,
Milano, Ginflré 1998, p. 2444). Seria dificil formuiar una definicidn que se adaptase
mejor a los dos casos de laguna gue he propuesio: 12 alla de normas {la garantia que
he denemipado “primaria”, de la obligacion corelativa a los derechos sociales, v Ja
gue he denominade “secundaria”, de su accionabilidad en juicio) cuya existencia es
condicion necesaria para la eficacia de otras normas (las normas constituciona-
les que confieren los derechos soviales y Ya gue establece, para todos ios ciudadanos, ia
accionabtlidad en uicio}.
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ello es que los principios del derecho formulados por la teoria
sirven, por un lade, para fundar en el plano de la dogmatica la
critica de las antinomias y de las lagunas y, por otro lado, para
exigir su superacién a través de la elaboracién en el plano ted-
rico y la introduccidn en el plano prictico de garantias adecua-
das: entendiendo por garantias, precisamente, las téemcas id6-
neas para asegurar efectividad tanto a las normas como a los
prmgeipios.

El segundo orden de implicaciones meta-tedricas de caracter
pragmético, consecuente con el paradigma constitucional, esta
también vinculado a los distintos niveles jerarquico-normativos.
La teoria formula, o mejor ain, reformula, principios que extrae
de los niveles altos del dereche: asi pues, no sélo 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 prncipic normativo, de “validez”, explicitando sus con-
diciones formales y sustantivas en el paradigma constitucional:
por un lade, la conformidad de los actos normatives con las
normas formales; por el otro, la coherencia de sus significados
con las normas sustantivas sobre su produccién. Reformula, por
ejemplo, el principio de estricta legalidad penal, definiendo las
condiciones bajo las cuales es satisfecho (de las que la primera
es la taxatividad de las formulaciones de los tipos penales), y
caracterizandolo como una regla semantica dirigida al legisla-
dor sobre la formacion del lenguaje penal. Formula los concep-
tos de “derechos fundamentales”, de “derechos pairimoniales”,
de “garantias primarnas” y “secundarias”, de “‘representacién
politica” y de “division de poderes”™, enunciando sus rasgos
definitorios y, por ello, las formas y las condiciones de su tute-
la y satisfaccién. Mas ain: formula, por hipdtesis, el principio
de la “rigidez natural” de las constituciones, sobre la base de la
tesis obvia de gue una constitucién totalmente flexible, esto es,
modificable con los mismos procedimientos previstos para las
leves ordinarias, es, en realidad, una ley ordinaria y no una cons-
titucién, independieniemente del nombre con ta gue la llamemos
o de la particular solemnidad con la que la asociemos. Esta es
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una eleccion tedrica de gran relevancia practica: de hecho, las
constituciones han sido por mucho tiempo consideradas flexi-
bles, en ausencia de explicitas garantias institucionales como el
procedimiento especial de revision o el control de constitucio-
nalidad de las leyes, precisamente porgue asi eran en el ima-
ginario de los juristas. Pero este imaginario ha sido cambiado
precisamente por la teoria: en concreto, por la teoria kelsemana
de la estructura jerdrquica del ordenamiento y de la garantia del
juicio de constitucionalidad sobre las leves,

Existen, en definitiva, opciones tedricas que se hacen, en todo
caso, a espaldas de toda aproximacién cientifica al derecho.
Dado que el derecho es un fendmeno artificial, es siempre el
producto de un disefio, quizas implicito e inconsciente. Y esta
claro que el jurista tiene que explicitar las opciones que estan
en la base de la construccion juridica vy de su reconstruccién
cientifica. La propia 1dea del “sistema juridico” postula una teo-
ria puramente recognitiva, pero a su vez normativa. Esto es a
mayor razén verdadero en el paradigma constitucional gue, como
se ha dicho ya, ha positivizado en constituciones rigidas las elec-
ciones a las que ¢l derecho debe adaptarse, formando parte, asi,
del propio objeto tanto de la dogmatica como de la teoria:
consiguientemente, €stas, por su parie, no dicen sélo lo 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 principio de
legatidad, que impone a las noimas de cada nivel jerarquico-
normative, como condicion de su validez sustantiva, la coheren-
cia con las normas de nivel superior.

Los juristas, por otra parte, han desarrollado siempre un pa-
pel critico y normativo frente ai derecho positivo objeto de su
analisis; lo tnico que sucede es que lo han hecho, a menudo, sin
explicitarlo, a causa de la ideologia de la neutralidad que, como
se ha dicho al micio, ha gravitade siempre sobre la cultura juri-
dica iuspositivista. No puede ya ignorarse mas esta dimensidn
pragmatica de la ciencia juridica —la funcibn critica de la dog-
matica y la funcién constructiva y proyectiva de la teoria—, es-
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tando inscrita en la propia estructura normativa del paradigma
constitucional. Obviamente, esa funcion se opone a toda concep-
cion aseéptica y puramente analitica de la teoria del derecho. Pero
no puede ser ignorada sin comprometer, junto al rol civil y po-
litico de la ciencia juridica, su propia capacidad explicativa.
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EXPECTATIVAS Y GARANTIAS
PRIMERAS TESIS DE UNA TEORIA
AXIOMATIZADA DEL DERECHO*

1. INTRODUCCION. TERMINOS PRIMITIVOS Y
POSTULADOS

Desarrollaré un fragmenio de una teoria del Derecho elabo-
rada con €l método axiomatico:! o sea, a través de la estipula-
c16n de un namero limitado de términos primitivos y de postu-
lados, 1a utilizaciéon como otros términos de la ieoria sdlo de los
términos definidos por medio de los primitivos o de términos an-

* Fraduccion de Angeles Rédenas y Juan Ruiz Manero.

' Se trata de aigunos pardgrafos extraidos de los primeros tres capitulos de una teo-
ria axiomatizada de) Derecho, de préxima publicacion en la editonal Laterza con el titulo
Principia {uriy. Teoria giuridica delly democrazia. €1 fin de su publicacion cs el de
maostear en {orma elemental y exponer a la discusion ¢l método axiomatico empieado,
mas aila de los limites de las tesis desarsolladas aqui, cuya relevancia puede medirse
unicamente en el contexio de Ja teoria compieta de la cual forman patte. Bsta se com-
pone de cuatro partes, dedicadas respectivamente 2 la deontica, al Derecho positive, al
Estado de Derecho y a las formas juridicas de la democracia. He diseftado el provecte
de tal teoria v he ilevado a cabo un primer desarroilo rudimentario en “Saggio di una
teoria foromalizzata del diritto™, en la Rivista internazionale di Filosofia del diritto,
1965, pp. 55-105 v en Teoria assiomatizzata def diritto. Parte generale, Milano, Giuffre,
1970. He ilustrado sumariamente el método de 12 misma en “La semantica deila teoria
det diritto™, en L. Scarpelli (editor), La teoria generale del diritia. Problemi e tendenze
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teriormente definidos, la aceptacion en fin como otras tesis de
la teoria sdlo de las que consisien en definiciones o en teoremas
derivados de los postulades, ¢ de las definiciones, o de otros teo-
remas sobre la base de reglas de formacion y de transformacidn
previamente establecidas. Postulados, definiciones y teoremas
se expresaran tanio en el lenguaje comun, como en el lenguaje
teorico artificial L7, Suministraré en el apéndice las reglas de
formacion y de transformacion de tal lenguaje, junto a la demos-
tracion de los teoremas; pero para cada uno de éstos indicaré
también en el texto, a la derecha de las férmulas que lo expre-
san, las tesis de las cuales se deriva.

Estas paginas estan dedicadas sobre todo al anélisis de las
“expectativas™: concepto extraito al éxico juridico corriente,
pero a mi parecer central para el anélisis 16gico de las diversas
figuras de derecho subjetivo, asi come de las relaciones juridi-
cas v de las correspondientes garantias. Al tratarse de un frag-
mento de una teoria general, los términos primitivos y los pos-
tulados aqui propuestos son tnicamente los indispensables para
su desarrollo.”

Asumo pues, como primitivos, los siguientes cuatro términos:
permiso, modalidad, expectativa y sujeto. El primero, serd em-
pleado como predicado monadico, o sea para designar una pro-
piedad, esto es, un modo deéntico en contextos del tipo PERx {x
estd permitido, €sto €3, su comision esta permitida) y PER1 x (no-

atinali, Studi dedicaii a Norberto Babbic, Milano, Edizioni di Comunita, 1983, pp. 81-
130 y en "La formazione ¢ I'uso dei concett! nelia scienza giurdica € neil*applicamone
della legge”, en Materiali per una storia della cuftura giuridica, nam. 2, 1985, pp. 401-
422. Liamo en particular la atencidn sobre la distincion entre lenguaje tedrico y len-
guaje dogmatice tormuiada en Teoria..., ep. cir, pp. 11-17, en La semdntica..., op. cit.,
pp. 105-114 y en La formazione..., op. cit., pp. 404 y ss.

" % Los términos primitivos y los postulados de 1a teoria completa son respectivamente
catoree y quince; fas definiciones alrededor de doscientas cincuenta; los teoremas al-
rededor de dos mil. En el estado actual de su elaboracion, los otvos términos primi-
livos de la teoria son “comportamienta™, “interés”, “status”, “objeto”, “significade
{prescriptive)”, “regla”, “conjunto”, “causa”, “constituyenie” y “democracias”. Mo he
asurmido, sin embargo, como primitive el término “derecho”™, que en el sentido de “De-
recho objetivo™ o “positivo™ no es otra cosa mas que el nombre del wriverso de ia teo-
ria: “Derecho” sera por ello utilizable para designar, sin ulteriores cspecificaciones, ei
lamado “derecho subjetive”.
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x esta permitido, esto es, estd permitida la omision de x). El se-
gundo y ¢l tercero, serdn empleados bien en conteXtos monadicos
del tipo MODy y ASPy (y es una modalidad, por ejemplo una
facultad, o una obligacién o una prohibicion, ¢ y es una expec-
tativa) bien en contextos diddicos, o sea para designar la rela-
¢ién entre una figura de cualificacién dedntica y aquello que esta
dednticamente cualificado por elia en contextos del tipo
MODyx-PERx (y es modalidad de x y x ¢std permitido),
MODyx PERx (y es modalidad de x y no-x esta permitido),
ASPylx—PFERx (v es expectativa de no-x y x no esta permiti-
do). Ei cuarto término, en fin, sera usado en contextos diadicos
del ipo SOGzx, para designar la relacion entre un sujeto y aquc-
llo {comportamiento, o modalidad o expectativa) que le es im-
putado.

Asumo seguidamente como postulados las tres siguientes te-
$i8:

Pl De cualguier argumento o esta permitida la comision, o
estd permitida la omision.

(x}(PERx v PER LX)

P2 De cualquier argumento vale que existe lu expectativa de
su comision si y sélo si existe también una modalidad corres-
pondiente en virtud de la cual no estd permitida la omision.

(xXX{(Zy )ASPy’x = (Zy")}(MODy"x—PER Lx})

P3 Para toda modalidad y para toda expectativa existe al-
guien que es su sujeio.

(y)(MODy v ASPy) -> (£2)S0Gzy)

El primer postulado enuncia una verdad autoevidente y casi
analitica: de un acto © esta permuiida su comisidn, 0 estd permi-
tida su omision, o estd permiiida una y otra cosa; mientras que
es imposible que no esté permitida m la comisién ni la omisidn.
En otras palabras, dado un universo cualquiera, si de un acto no
esta permitida la comision, enionces esta siempre permitida la
omisién del mismo; mientras que si no estd permitida la omi-
s10n del mismo, entonces estd siempre permitida su comision.

El segundo postulado vale para caracterizar las expectativas
sobre la base de su correlacién con las modalidades consisten-
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tes en la no permisién (negativa ¢ positiva segiin, como vere-
mos, se trate de expectativas positivas o negativas), o sea en la
obligacion o en la prohibicién de 1a misma accidn. Esto permi-
tirA representar en términos de expectativas y de no expectativas
positivas y negativas toda la fenomenologia dedntica.

El tercer postulado enuncia el principio de que teda modali-
dad v toda expectativa supone siempre un sujeio, © s€a un cen-
tro de imputacién al que sean imputables. También ésia es una
verdad evidente para cualquier universo, no siendo concebibles
modalidades o expectativas que no sean propias de algin suje-
to. Sobre esta tesis fundaré las diversas correlaciones entre las
modalidades, las expectativas y sus titulares que proporciona-
ran la base de una teoria general de las garantias y de las re-
laciones juridicas.

2. LOS MODOS DEONTICOS Y LAS MODALIDADES
DEONTICAS

De cualquier aceidn por tanto —excluido por el postutado P1
que pueda ser no permitida tanto la comisidn come la omision—
o est4 permitida tanto la comisién como la omision, o esta per-
mitida la omision pero no la comisién, o estd permitida la com-
sion pero no la omision. Estas tres hipotesis configuran otros
tantos modos deodnticos que convengo en denominar, respecti-
vamente, facultativo, prohibido y obligatorio.

DI “Facultativo’ es aquello de lo que esté permitido tanto
la comision como la omision.
{(x {FCOx = (PERx.PER Lx})

D2 “Prohibido” es aquello de lo que esta permitida la omi-
sion y no esta permitida la comision.
(x)(VIEx = (PER Lx-—~PERx))

D3 “Obligatorio” es aguello de lo que estd permitida la co-

mision y no estd permitida la omision.
{(x)(OBBx = (PERx—-PER 1 x))
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Se deriva de ello la interdefimibilidad de “permitido”, de “pro-
hibido™ y de “obligatorio™ “permitido” equivaldra simplemen-
te a "no prohibido” (T1} y a “no obligatorio que no™ {T2); “per-
mitido que no” a “no obligatorio” (T3) y a “no prohibido gue
no” {T4); “prohibido” 2 “no permitido que™ (T5) y a “obligato-
no gue no” (T6); “obligatorio” a “no permitido que no” (T7) y
a “prohibido que no” (T8). “Facultative”, en fin, resultara equi-
valente a “facultativo que no” {T9).

T1 (x)(PERx = —VIEx) P1.D2
T2 (x)(PERx = —OBBlx) P1,D3
T3 (x)(PERLx = ~OBBx) T2
T4 (x)(PERLx = —VIELX) TI
TS (x)(VIEx = —PERx) Ti
T6 (x)(VIEx = OBB.ix) TS, T2
T7 (x)(OBBx = —PERLx) T2
T8 (X)OBBx = VIELix)  T6
T9 (x)(FCOx = FCO1x) DI

[

Pero las figuras dednticas pueden ser tratadas no s6lo como
modos (o propiedades, o predicados monadicos), sino iambién
como modalidades (o relaciones, o predicados diadicos): no para
denotar lo “facultativo” sino la “facultad™, no lo “prohibide” sino
12 “prohibicidn”, no lo “obligatono’ sino la “obligacién™: no, en
suma, aquello que esta dednticamente cualificado sino la figura
de cualificacién dedniica. Se dird, en este caso, que existe (o que
Tizio tiene) el permiso o €l no permiso de (o de neoj realizar una
determinada accidn; o que existe (o gue Tizio tiene) la facultad
o la prohibicion o la obligacion de un comportamiento dado; o
bien —en caso que se trate de aquellas figuras no genéricamente
dednticas sino especificamente juridicas que son las “situacio-
nes”—, que existe (o que Tizio tiene) el poder, o el deber o el
derecho de realizar un determinado “acto juridico™. Defino pues
los cinco tipos de modalidades correspondientes a los modos
deonticos hasta ahora identificados: la “permision positiva”
{0 de la comisioén), 12 “permision negativa” (o de la omision),
la “facultad”, la “obligacion” y la “prohibicion”:

145



D4 “Permisién positiva” es la modalidad de lo permitido
que.
(YXx}PEMyx = (MODyx-PERX))

D5 “Permision negativa” es lu modalidad de lo permitido
qite no.
(V¥ XPEMy1lx = (MODyx-PER L X))

D6 “Facultad” es la modalidad de lo facultativo
(YYx)HFACyx = (MODyx-FCOX))

D7 “Obligacion” es la modalidad de lo obligatorio.
{(¥)}(x)(OBLyx = (MODyx-OBBx))

DR “Prohibicion” es la modalidad de lo prohibido.
{(yXx)}(DIVyx = (MODyx-VIEX))

Estas cinco definiciones enuncian otras tanias corresponden-
clas biunivocas entre tipos de modalidades y tipos de modos
deonticos. De elio derivan como teoremas: ¢ las ires equivalen-
cias entre “facultad”, “obligacidn™y “prohibicion” y las conjuncio-
nes, respeclivamente, de “permision positiva” y “permision ne-
gativa” (T10), de “permision positiva™ ¥ “ne permisién negativa”
{T11}, de “permisién negativa™ y de “no permisién positiva”
{T12); &) las dos equivalencias entre “permision positiva™ y
“permision negativa” y las disyunciones, respectivamenie, de
“facultad” y “obligacion” (T13) y de “facultad™ y “prohibicién”
{T14): ¢) las relaciones de incompatibitidad entre “facultad™,
“obligacidén” y “prohibicidn”, en virtud de la implicacién por
parte de cada una de estas figuras de las negaciones de las otras
dos (T15, T16, T17), asi como entre permision positiva y pro-
hibicién y entre permisidn negativa y obligacion (T18, T19),
d} la distincion de las modalidades, correspondiente al postula-
do P1, entre “‘permision positiva™ y “permision negativa” (T20)
y la distincion, todavia mas importante, entre “facultades”, “pro-
hibiciones™ y “obligaciones™ (T21); ¢) la tesis de que la moda-
hdad de la comision de un comportamiento lo es también de su
omusidn y viceversa (T22) asi comoe que las equivalencias, co-
rrelativas a las expresadas en los teoremas T8, T6 y T9, entre
obligacion de la comision y prohibicion de la omisién (T23), en-
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tre prohibicién de la comision y obligacion de la omision (T24)
y entre facultad de ia comision y facultad de 1a omision (T25).

T (yXXHFACyx = (PEMyx-PEMylx)) D4.D35,06,D1
T (vi{x)OBLyx = (PEMyx—PEMyLx)) D4.55.D7.D3
T12 (VODIVyx = (PEMyLlx-—PEMyx)) 04,05, D8,D2
T3 (yExMPEMyx = {FACyx v OBLyx}) D4.06,07.D1,D3
Tid {(y}x¥PEMylx = (FACyx v DIVyx)) 05.D6,08.D1,D2
Tis (YHxHFACyx -> (=OBLyx—DIVyx)} TIO T, TI2
TI6 (¥} (xHOBLyx -» (-FACyx DIV yx)) TISTH,Ti2
Ti7 (yHKxHDIVyx > (=FACyx—OBLyx)) Ti5.Tla

TI8 (y¥x}PEMyx -> -DiVyx) TI3T17

T19 (y{x¥PEMylx -> —<OBLyx} Ti4,Ti6

T20 (YMx¥MODyx = (PEMyx v PEMyLx} Da,D5,Pi

T21 {y)}x¥MODyx = (FACyx v OBLyx v DIVyx)) T20,Ti3,Ti4
T22 {y}{x}¥MODyx = MODylx) T20

T23 (¥}{x)}OBLyx = DIVylx) Ti2.TH

T24 {y}xXDIVyx = OBLylx) Ti1,Ti2

T25 (y¥x}FACyx = FACylx) TIO

3. EL CUADRADO LOGICO DE LLAS EXPECTATIVAS

Es posible, sobre esta base, afrontar el analisis de un nuevo
concepto, tradicionalmente extrafio tanto a la teoria del Dere-
cho como a la 16gica dedntica y considerado, cominmente, una
nocion sociolégica o en todo caso exira-juridica.’ En esta teo-
ria tal concepto sera, sin embargo, formalizado como nocidén
bastlar para el analisis de la fenomenologia del Derecho: la cual
podra ser vista enferamente en 1érminos de expectafivas, ¢ sea

* El cardcter prejuridico de ia nocidn de “expectativa” es softenido abiertamenie,
por ejemplo, por R, Scognamiglio, “Aspettativa di diritto”, en Eaciclopedia del diritio,
1L, Mitano, Giuffré, 1958, pp. 226-232. Por o demis, los estudios nias relevantes so-
bre las expectativas son do caracter sociologico: véase, sobre todo, N, Lubmann,
Poltische Planung. (1971), tr.at. de A, Febbraio, Stato di diritio e sistema sociale,
Napoli. Guida, 1978, pp. 65-83; Rechssoziologie, {1972}, tr. it. de A, Febbrajo,
Sociologia del diritto, Roma-Ban, Laterza, 1977, pp. 40-157; id., Rechtssystem und
Rechisdogmatik, {19743, tr. 1. de A, Febbrajo, Sistema giuridice e dogmatica ginridica.
Boiogna, 1 Muline, 1978, pp. 50 y ss.
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de figuras dednticas pasivas, al igual que en términos de facul-
tades, de obligaciones y de prohibiciones, o sea de figuras
dednticas activas. En particular, este concepto se revelara esen-
cial para obtener una definicién satisfactoria de “derecho sub-
jetivo” y para salir del atolladero de Ios muchos equivocos y de
las muchas aporias que rodean esta nocién.

Todos los derechos subjetivos consisten, en efecto, en expec-
tativas: no sdlo aquelios que podemos llamar “derechos a” o
“positivos™, como los derechos de crédito y los derechos socia-
les, los cuales consisten en ia expectativa (positiva) de pres-
taciones, sino también los derechos que podemos llamar “dere-
chos de” o “negativos”, como la propiedad v 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 disirute. Las expectativas, por ofro lade, no tienen nece-
sariamente por argumento prestaciones {(comisivas u omisivas}
ventajosas para sus titulares: son, en efecto, expectativas tam-
bién la exposicion a sanciones o a anulaciones, esto es la res-
ponsabilidad por actos ilegales y ia anulabilidad de los actos
invalidos. En fin, las mismas situaciones que no son en ningin
sentido expectativas sino modalidades, como las obligaciones y

* “Derecho subjetive’ serh definido, en 2 tercera parie de a teoria, come “expecta-
tiva de prestzciones o de no lestones”, ¢ sea como Ia suma logica de 12 expectativa
positiva de actos juridicos conformes ¥ de la expectativa negativa de actos juridicos
contrarios 2l interés de su tilular. £l elemento de expeciativa, en el sentido indicado por
el pestelado P2 y de las iesis T26-T39 que como veremos derivan de &, me parece que
es el que vincula a todas las distintas y heterogéneas figuras de los derechos subjcti-
vos: de ios derechos-pretension a los derechos de libertad y de inmunided, de los dere-
chos patrimoniales a los derechios fundamentales. Diremos por ello, en base 2 nuestra
definicidn, que “derecho subjetivo™ aparece todas las veces en que cxpectativa ¢ inte-
rés, sean a la comision o a la omision de vn acto juridico ajeno, coinciden en refacion
<on un mismo sujeto. Es asi como nuestra definicion conjuga las dos concepoiones tra-
dicionales del derecho subjetivo, la del derecho como facnitns agendr y Ia del derecho
como inlerés protegido. Tedos los derechos son intereses protegidos por imperatives a
cargo de terceros, inciuidos los consistentes en facuitades o potestades, que, de manera
semejante son intereses 2 12 libertad ¥ a la autodeterminacion caracterizados como “per-
misos fuertes” en vez de como meres “permisos débiles™ en cuanto se encuentran san-
cionados como expectativas negativas o inmunidades gracias a ia prohibicidn de inter-
ferencia zjena.
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prohibiciones, son siempre correlatos de expectativas positivas
o negativas de su propio argumento ~la realizacién de la obli-
gacidn o la no realizacidn de la prohibicidn- 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 conportamiento propio y
por las segundas, como comportamiento ajeno— lo que propor-
ciona la clave para identificar rigurosamente el coneepto de ex-
pectativa, tanto positiva como negativa. Una caracterizacion ade-
cuada de tal concepto viene dada, en efecto, por las cuatro
relaciones que podemos establecer enire las cuatro figuras del
permiso, identificadas por el clasico cuadrado dedntico de las
oposiciones y los correspondientes argumentos de expeciativa:
a) decir que de un comportarmento esta permitida la comision
equivale a decir que no hay expectativa de su omision; b) decir
que esta permitida su omistdon equivale a decir que no hay ex-
pectativa de su comisién; ¢ decir que no esta permtida la co-
misién equivale a decir que hay expectativa de su omision; d)
decir que no estd permitida su omisién equivale a decir que hay
expectativa de su comisién.

Asumiendo por un momento “expectativa” como predicado
monadico ¢ de propiedad de los comportamientos, tendremos
pues cuatro equivalencias que reproducen —en términos de “es-
perado” {o si se quiere de “pretendido™)— las cuatro figuras del
cuadrado de los modos dednticos:

{a) PERx = ASPlix

{b) PER 1 x = -ASPx
(¢} -PERx = ASP.ix
{d) -PER.Lx = ASPx

Correlativamente a las relaciones entre los permisos y no
permisos (positivos [u obligaciones] y negativos [o prohibicio-
nes]), 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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dictoriedad (o de alternatividad) entre expectativas y no expec-
tativas (positivas o negativas); una de contrariedad (o de incom-
patibilidad) entre expectativa negativa y expectativa posifiva;
una de subcontrariedad (o de disyuncidn) entre no expectativa
positiva y no expectativa negativa; dos de subaliernacion (o de
implicacion) entre expectativa positiva y no expeciativa negati-
va y entre expectativa negativa y 1o expectativa positiva.

ASPx ASPix
OBBx ViEx
contrarias
sub-contrarias
'-1V IEX —;OB B X
PERx PER I x
—ASP1x —ASPx

Sintacticamente, sin embargo, el término “expectativa’” es
comunmente {y sera también agui} usado no ya como predica-
do menadico de comportamiento, sino come predicado diddico
de relacién entre una figura dedntica y un comportamiento: esto
es, en contextos del tipo “Tizio tiene derecho (o no tiene dere-
cho) a obtener”, o “estd sujeto {0 no esta sujeto) a sufrir” la
comisidn v ormision de un comportamiento ajeno, que es el mis-
mo comportamiento, por ejemplo una prestacion o una sancion,
cualificado por la modalidad correspondiente.® Son precisamente
estos contextos los que evidencian la estructura de las expecta-
tivas —sean positivas (o de la comisién) o negativas (o de la

* Por eso nio he juzgado necesario introducir, en comrespondencia con la figura diadica
“expectativas’, una figura dedntica monddica como “esperado’ o “pretendido (que o
que no)” correlativa al modo monadico del “no permitide {que no o que)”.
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omisién)— como posiciones pasivas correspondientes a sujetos
distintos de aguellos a los cuales corresponden las posiciones
activas expresadas por las modalidades del mismo argumento.
Y es en base a estos sujetos como sera posible, cuando dispon-
ga de los términos “sujeto” y “persona”, elaborar las nociones,
en primer lugar, de “relacién dedntica” y, después. de “relacién
juridica”. Nuestras cuairo equivalencias podrin por tanto
reformularse en las siguientes formas diddicas:

(2”) PEMy”"x = -ASPy’ 1x
(b)) PEMy’Lx = -ASPy'x
(¢’ -PEMy"x = ASPy’ 1x
(d”) =PEMy"lx = ASPy’x

He expresado estas relaciones, equivalentes entre si, con el pos-
tulado P2, que enuncia Ja correlacidn biunivoca® gue se da siem-
pre enire expectativas positivas y modalidades correspondientes a
otros sujetos del no permiso del mismo 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}(Zy')JASPy’x = (Zy"XMODy”x —PER L))
T26 (x)((Zy")ASPY’ Lx = (Zy”)(MODy x—PERX)) P2,T22

Deriva de ello, uniendo este postulado con el postulado Pl,
el isomorfismo ya ilusirado entre el cuadrado de las expectati-
vas y el de las modalides: dada la correlacidn entre expectativas
y no permisos (P2), si es verdadero que de toda accion esté per-
mitida o su comisidn o su omision {P1), es también verdad que
de la misma accion o no existe la expeciativa de la comision o

& A pesar de csla correlacion biunivoca, expresada por el signo de equivaiencia entre
“expectativa de que” y “modalidad de lo que no es permitide gue no”, “expectativa”
ne &5 un iérmine detinido y €l postulado P3 no es una definicién. Esto depende del hecho
de que i2 variable de la yue “expectativa” es predicado esta cuantificada existencialmente
y no aparece en aquelio que deberia ser €l definiens. el cual por tanto no puede reem-
plazar a “expectativa” en todas las ocasiones en gue aparece.
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no existe la expectativa de la omision (T27); de forma que, si
de algo existe la expectativa posifiva no existe ia expectativa
negativa (T28), y viceversa (T29), siendo los dos tipos de ex-
pectativas incompatibies entre si (T30) exactamente como las
correspondientes obligaciones y prohibiciones (T16, T17).7

T27 (x)(~(Zy)ASPyx v ~{Zy)ASPylx) P1,P2,T22

T28 (yHXxHASPyx -> -ASPy.Lx) 127
T29 (y)x)}ASPyLx -> ~ASPyx) T28
T30 (y)(x¥—ASPyx v -ASPylx) T28

Ahora bien, sabemos que las modalidades del no permiso de
la omisién y del no permiso de la comisién —correspondientes
respectivamente a la expectativa positiva y a 1a expectativa ne-
gativa— no son nada distinto que la obligacién {D7) v que la
prohibicién (D8), dado que el no permiso de 1a omisién cs lo
obligatorio (T7), mientras que el no permisc de la comision es
lo prohibido (T5). Diremos por ello que la existencia de la ex-
pectativa de una comisién o de una omision esta siempre
cotrelacionada con la existencia de una obligacion o dec una pro-
hibicién correspondiente; de forma que la obligacién vale para
definir la correspondiente expectativa positiva (y viceversa} y
la pohibicion vale para definir la correspondiente expectativa
negativa (y viceversa). Precisamente, puesto gue, segin las fe-
sis T23 e T24, la obligacién de la comisién equivale a la prohi-
bicion de la orision y la prohibicion de la comision equivale a
la obligacién de 1a omisién, segiin que se den o no se den ex-
pectativas positivas (o de la comision), o expectativas negativas

7 Adviértase gue el contexio monadico de “expectativas” (ASPy) equivale a la suma
légica de la posibilidad de |z comision y de 1z posibilidad de 12 omisién de su argu-
mento. o sea de dos figuras (la expectativa positiva y la expectativa negativa) que comio
se ha mosiradae (T27-T300 son incompatibles entre si. El lenguaje de la woria de ias ex-
pectativas s en efecio mas pobre que ¢l de Iz teoria de las modalidades: nuentras que
“modaiidad” es un término de género respecto a las figuras de la permision positiva o
negativa. de la facultad, de Ia obligacion y de la prohibicion, “expeetativa™ es el onico
wrmino en el cual se deciman todas las figuras de) cuadrade comrespondicnte. En el
lenguaje comin esta podiia provocar equivecos, que quedan excludos, sin cmbaigo,
en nuestre lenguaje foirmalizade.
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{0 de la omisidn}, tendremos cuairo equivalencias o
implicaciones reciprocas, ordenables de nuevo sobre fa base de
nuestro cuadrade: entre la existencia de expectativas positivas
y la de obligaciones (T31), entre la existencia de expectati-
vas negativas y la de prohibiciones (T32), entre la inexistencia
de expectativas positivas y la inexistencia de obligaciones (T33)
y entre la inexistencia de expectativas negativas y la mexisten-
cia de prohibiciones (T34).

T31 (x}(Sy YASPy’x = (£y")OBLy"x) P2,T7.D7
T32 (x)((Zy)ASPY’ Lx = (Zy")DIVy”x)  P2,T5,D8
T33 (x}(~(Ey")ASPy’x = (Zy"YOBLy"x) T3l
T34 (x—~(Zy" JASPY’ 1x = ~(Zy")DIVy™x) T32

ASPy’x ASPy’ Ix
OBLy"x DIVy™x
—PEMy Lx —PEMyx
contrarias s

. €a 0(\@ "

£ { i 2> £

o 4

= W Ca =

E S e Lo, 2

sub-contrarias

PEMyx PEMylx
—DIVy™x OBLY"x
—ASPy’1x —ASPy’x

Ademas, seglin que no existan expeciativas positivas, o gue
no existan expectativas negativas, 0 que no exista ningua tipo
de expectativa, las modalidades comrespondientes consistiran,
respectivamente, en permisiones negativas {T35), en permisiones
positivas (T36) y en facultades (T37). Diremos asi, que las fa-
cultades comportaran siempre la inexistencia de las expectati-
vas correspondienies, sean ellas positivas o negativas (T38, T39).
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T35 {(({Zy IASPY'x = {y"}MODy"x -> PEMy"1x}} T33,TI0T21.Ti4
TI6 (xH(Zy)ASPy' Lx = {(y"{MODy"x > PEMy"x)) T34, T18,T21.Ti4

T37 (xXH—~(Zy'NASPy'x v ASPy’ Lx} = (y"¥MODy"x -> FACY"x})
T35.T36.T10

TI8 (xH{yFACY"x = ~{Zy"WASPy'x v ASPy’ Lx)} T37
T30 (xHFACY ™) = ({ZyASPY x—{Zy YASPy' Lx)) T38

Obviamente, el hecho de que las expectativas sean figuras
pasivas que no consisten en, sino que corresponden a modali-
dades referidas a otros sujetos {y viceversa), no excluye que
pucdan ser asociadas a modalidades deonticas referidas al mis-
mo sujeto, y viceversa. Por gjemplo, el derecho del propietario
de hacer uso de la cosa de su propiedad (modalidad), esta aso-
ctado con el derecho a no ser molestado en tal uso por parte
de ofros {expectativa); la obligacién de pagar el resarcimiento de
un dafio ¢ de no comeier delitos {modalidad), esté asociado a 1a
sujecion a sanciones en caso de desobediencia (expectativa); el
derecho de crédito (expectativa), esta asociado al derecho de
accion (modatidad) que permite su justiciabilidad, ete. Modali-
dades {(activas) y expectativas (pasivas) son efectivamente figu-
ras deénticas, por asi decirlo, simples o atémicus, las cuales con-
viven de diversas formas —a veces una de ellas como garantia
de la otra— en las figuras complejus y moleculares constituidas
por las situaciones juridicas y, en particular, por los derechos
fundamentales. La modalidad representada por ¢l derecho de
accidn, por gjemplo, es una garantia {como veremos “secunda-
ria”) de la expectativa constituida por el derecho de crédito y de
la obligacitén correspondiente; de la misma manera que,
inversamente, la expectativa de la sancién es una garantia (se-
cundaria) de las modalidades consistentes en obligaciones o
prohibiciones y de las comrespondientes expectativas.

“Expectativa” es en todos los casos, al igual que “modalidad”,
una nocion dedntica. En particular, las expectativas juridieas son
expectaiivas de efectividad de las normas juridicas y de las obh-
gaciones y prohibiciones dispuestas o predispuestas por ellas. En
el lenguaje comin, naturalmente, “expectativa™ puede entender-
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se también en un sentido distinto: en el sentido, sociclogico ¢
cogrnitivo, de previsién de lo gque de hecho sucedera (o no suce-
dera). o mejor de lo que es verosimil (o iverosimil) que pueda
suceder. En una sociedad caracterizada por una alta tasa de cri-
minalidad no dejaré abierta la puerta de casa, dado que, aun te-
niendo la expectativa juridica de que nadie violara mi domici-
lio, tengo una realista expectativa de que el domicilio sea, de
hecho, vielado por los ladrones. El sentimiento de seguridad ju-
ridica viene dado precisamente por la {maxima} corresponden-
cia entre cxpectativas normativas y expectativas cognitivas, ge-
nerada por la existencia de las garantias 1d6éneas.

4. LOS SUJETOS Y LAS RELACIONES JURIDICAS

De acuerdo con la caracterizacidn sugerida por el postulado
P4, “sujeto” es un individuo al que son adscribibles modatida-
des o expectativas (ademas de —pero de ello no hablaré en este
fragmento de la teoria— comportamientos e intereses). Defino
ahora como “titular” al sweto al que son imputadas una “mo-
daiidad” o una “expectativa”.

D9 “Titular” es cualquier sujeto de una modalidad o de una
expectativa.

Uy N 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 “relacion
dedntica™ entre sujetos. Se ha visto en el paragrafo anterior que
a las obligaciones corresponden expectativas positivas (131},
y a las prohibiciones expectativas negativas (T32), mientras que
a las facultades no corresponde ninguna expectativa (T39). Es-
tos nexos entre imperatvos y expeciativas positivas o negativas
pueden ahora configurarse como relaciones entre (posiciones de)
sujetos distintos, vinculados por la wdentidad del comportamiento
que es realizacion 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 fitular de la obli-
gacién correspondiente.
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(U2 HEy W TITZ'Y ASPY x)=(Z2 ) Ey N TIT "y OBLy™x)) T31,P3,D9,T2!

T41 Decir que un individuo es titular de una expectativa
negativa equivale a decir que otro individuo es titular de la
prohibicion correspondiente.

COEZWEy X TIT2 Yy ASPy Lx) = (T2 Wy "X TITZ"y DIVy'x))  T40,T24

Llamo “relucién decntica ™ a la relacién expresada por estos
teoremas entre dos sujetos titulares, respectivamente, de una ex-
peciativa positiva y de la obligacion correspondiente, o de una
expectativa negativa y de la prohibicién correspondiente.

D10 Dos individuos estdan en relacion dedntica entre si siy
s6lo si uno de ellos es titular de una expectativa positiva y el
otro de la obligacion del mismo comportamiento:

{2 MZHRADZ 2" = (Zy WEy"XTITZ'y" TITZ"y" M(Zx Y ASPyY' x-OBLy"x})}

de lo cual deviva, por sustitucidn, que es una relacidén dedntica
también la que existe enire dos sujetos de los cuales uno es ti-
tular de una expectativa negativa y el otro de la prohibicion
correspondiente:

T42 (2" Mz HRADZ' 2" = (Sy Yy W TITz 'y TITZy™
M(EXNASPy Lx-DIVy™x}) D19, T24

De “relacién dedntica™ se puede por fanto hablar si y sdlo si
uno de los términos de la relacidn es una obligacién o una pro-
hibicidn; no, por el contrario, cuando es una facultad, dado que
a ésta, como afirma el teorema T39, no le corresponde mingura
expectativa. Enunciaré por tanto, a través de los cuairo sigulern-
tes teoremas, dos parejas de relaciones biunivocas: la primera
€s que, si un syjeto es titular de una expectativa positiva, enton-
ces ese sujeto estd en relacion dedntica con otro titular de la
obligacidn correspondiente (T43), y viceversa (T44); la segun-
da es que, si un sujeto es titular de una expectativa negatiiva,
entonces ese sujeto estd en relacién dedntica con otro titular de
la prohibicidn correspondiente {T45), y viceversa (146).
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T3 {2 {xH{SOG2 (Zy' X TITz 'y - ASPy x}} -»
(ZZ"HZy " HRADZ 2" TITe "y OBLy"x)) D10,740

T44 (2" ¥x)}(SOGZ ™ {(Ey ) TITz"y"-OBLy x}) ->
(E2° )Ty YRAD2 2" TITy - ASPy X)) D0, T40

T45 (2" }x)(SOGz"(Ey W TiTz'y - ASPy' Lx)} ->

(ZZ NIy XRADZ'Z TITZY DIVy™x))  T43,724
T46 (7"} x)(SOGZ™(Zy ¥ TIT2"yDIVy™x}) ->

(C2)Zy HRADZ'Z TITZ v ASPy 1x))  T44.724

Sobre esta base se podra construir la categoria de “relacio-
nes juridicas”, identificables con las relaciones dednticas que
se dan entre jas modalidades y las expectativas consistenies en
“situaciones juridicas " —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 METOS COMPOr-
tamicntos juridicamente irrelevantes, sino “actos juridicos™
produciivos de “¢fectos”. Modalidades y situaciones activas, al
afectar a los comportamienios propios de los sujetos que son sus
titulares. forman el lado activo de la relacidn; expectativas y
sitiaciones pasivas, al afectar a comportamientos ajenos, forman,
por ¢l contrario, su lado pasivo.

Toda la vida de relacidn, desde sus formas méas simples a las
mas complejas, es por o demas interpretable en términos de
relaciones deonticas entre expectativas positivas ¢ negativas y
obligaciones o prohbiciones correspondientes, Si ordeno a al-
guien “cierra la puerta” tengo 1a expeciativa de que la cierre. La
prohibicion *no fumar” genera la expectativa de que nadie fume.
La prohibicién de matar, sea moral o juridica, corresponde a la
expectativa de no ser matado, La estipulacion constitucional de
la libertad de manifestacién del pensamiento genera la prohibi-
cién de la censura o de otras formas de limitacién o de impe-
dimento de su gjercicio; de la misma forma como la estipulacion
del derecho a la asistencia sanitana o a la educacion genera la
obligacion de propotcionar las correspondientes prestaciones, En
todos los casos, las expectativas y los deberes correspondientes,
sobre todo si tienen caracter universal fomnium} y/o absoluto
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(erga omnes), valen para fundamentar —tanto en el Derecho
como en la moral y en los demas sistemas normativos— la rect-
procidad de las relaciones dednticas. Al mismo tiempo las rela-
clones dednticas forman la base de todas las formas —juridicas
y extrajuridicas— de solidaridad. El sentimiento de sohdaridad,
en efecto, no es ofra cosa mis que el sentimiento de obligato-
viedad con el que cada uno advierte las obligaciones y las prohi-
bictones correspondientes a las expectativas de otros, y que se
encuentra con el sentimiento reciproco de confianza en la satis-
faccion, por parte de los demas, de las propias expectativas. Es
principalmente este sentimiento intersubjetivo de la reciproci-
dad de las relaciones dednticas lo 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 estan conectadas.

5. LAS GARANTIAS

Como confirmacidén de lo que se ha dicho en el § 3, los teo-
remas T43-T46 muestran que no hay ninguna prioridad logica
de las modalidades respecto de las expectativas. Se puede de-
sarrollar una feoria del Dereche, y mas en general de los sis-
temas normativos, partiendo de las modalidades (o sea de las fi-
guras dednticas activas) y definiendo a través de éstas las
expectativas {o sea las figuras deonticas pasivas); pero se pue-
de también desarroliarla partiendo de las expectativas y definien-
do. a través de éstas, las obligaciones, las prohibiciones vy,
aunque indirectamente, las facultades. En el primer caso tendre-
mos una teoria del Derecho formulada, como por ¢jempio ia
kelseniana, principalmente en t€rminos de imperativos (o de de-
beres); en el segundo, una teoria del Derecho formulada, como
la que trato de desarrollar, prevalentemente en términos de ex-
pectativas (o de derechos). Lo mismo se puede decir del orde-
namiente cbjeto de la teoria: las normas pueden formularse en
términos de obligaciones y prohibiciones, €sto s, como normas
imperativas, o bien en términos de expectativas, €sto €s, 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 parie 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 algune.

De hecho el lenguaje legal hace uso de ambas formulaciones.
Las normas en iérminos de expectativas estan mas difundidas en
los textos constitucionales, y esto justifica la opcién por formu-
lar en términos de expectativas la teoria 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 minorias lingiiisticas, el derecho de huelga, et derecho
al trabajo, los derechos a la salud, a la educacion, a la retribu-
cidn equitativa, y similares, establecidos en la primera parte de
la constitucion italiana. Por el contrario, las normas imperativas
estan mas difundidas en la legislacién ordinaria, y en particular
en la penal, formada por prohibiciones de comportamiento san-
cionados como delitos. En cuanio al Derecho civil, ésie se ex-
presa tanfo en términos de expectativas (o sea de derechos),
como en términos de obligaciones,

Las razones de estos diversos estilos legislativos son eviden-
temente tanto de cardcter téenico como de caracter politico. Las
constituciones privilegian las formulaciones en términos de “de-
rechos”, o sca de expeciativas, dejando de ordinario sobreenten-
didas ias protbiciones y las obligaciones correspondientes, en
cuanto que nacen como solemnes convenciones dingidas a pro-
clamar inmunidades, libertades y pretensiones de tutela o satis-
faccion de necesidades fundamentales a cargo de los poderes
publicos y para fundamentar sobre estas promesas la legitima-
cién politica de los ordenamientos. Las leyes penales privilegian
por ¢l conirario las formulaciones en érminos de prohibiciones
y dejan sobreentendidas las correlativas expectativas negativas
de inmunidades, en cuanto se vinculan al respeto del principio de
taxatividad en la configuracién de los comporiamientos que son
violaciones de estas expectativas. Las normas civiles, en fin. bien
pueden formularse tanio en términos de derechos como de obli-
gaciones, a causa del caracter de ordinario simétrico de las po-
siciones de sus hitulares y de la forma horizontal y paritética de
sus relaciones dednticas.
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Sea cual sea la técnica de formulacién adoptada, expectati-
vas y modalidades imperativas, como muestran las tesis T43-
T46, se implican reciprocamente como posiciones de sujetos
distintos en relacion dedntica entre si. Al ser las expectativas
positivas y negativas de un sujeto, respectivamente, la otra cara
de la obligacién o de la prohibicién imputadas a otro sujete y
viceversa, no se dan pues, en el plano tedrico, expectativas sin
obligaciones o prohibiciones correspondientes, y ni siquiera obli-
gaciones y prohibiciones sin las correspondientes expectativas.
En el plano practico esto quiere decir que la estipulacion de un
derecho, al consistir siempre como veremos en su momento en
la atribucién 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, €s decir ldégicamente consisten-
tes, Unicamente si van acompafiadas por la identificacion de los
correlativos deberes y de los sujetos, publicos o privados, a
los que se imputan estos deberes. Lo mismo debe decirse de las
responsabilidades y de las anuiabilidades, que son, también ellas
expectativas {de sancién y de anulacién) cuya consistencia de-
pende de ia predeterminacién de los sujetos obligados a decla-
rarlas. Podemos en efecto demostrar —sobre la base de una
definicién semantica de “efectividad” como la comision de com-
portamientos que obedecen a una obligacion o satisfacen una
expectativa positiva y como la omision de los comportamientos
que violan una prohibicion o una expectativa negativa— que una
expectativa es efectiva si y solo si es obedecida la obligacién o
no desobedecida la correspondiente prohibicién, siendo su sa-
tisfaccidn o su violacién respectivamente equivalente a la obe-
diencia del uno vy a la desobediencia del otro.®

* Definida “realizacion” come el compertamiento gue forma el argumenio de una
modalidad o de una expectativa, serd posibie definir como “efectivas™ las faculia-
des, las obligaciones v las expectativas positivas de las cuales se da la realizaciém, asi
como las prohibiciones y las expectativas de las cuales no se da la realizacion: e,
inversamente, serd posibie definiv como “inefectivas” las prohibiciones y las cxpecta-
tivas negativas de las gue se da la realizacion asi como las facultades, las obligaciones
y las expectativas positivas de las que no se da ta realizacion. Alii donde las modaiida-
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Analizaré amphamente, en ¢l curso de la teoria, la estructura
de las diversas situaciones juridicas y, en relacion con las rela-
clones dednticas que se dan enire sus titulares, las diversas téc-
nicas y condiciones que aseguran su efectividad. Estas condicio-
nes, podemos sin embargo afirmar desde ahora, no son otra cosa
mas que las “garantias ", que por ello representan las figuras
centrales de la teoria que trato de desarrollar. Esas garantias se-
ran divididas, con relacidn al Derecho, en dos clases: por un lado
fas “garantias primarias”, las cuales consisten, en relacidn
con las expectativas positivas y las negativas que como veremos
forman los contenidos de los derechos subjetivos, en las obli-
gaciones y en las prohibiciones implicadas por ellos, como afir-
man las tesis T43 e T43, por lo que hace a los sujetos en rela-
cién dedntica con sus titulares; por otro lado, las “garantias
secundarias”, que consisten en las obligaciones (de aplicar la
sancién o de declarar la anulacién) correspondientes a las
expectativas positivas que forman ¢l contenido de la sancionabi-
lidad y de la anulabilidad generadas, como efectos especificos,
respectivamentie por los actos ilicitos y por los actos invali-
dos. También las garantias secundarias, como veremos en su
momento, reenvian a relaciones juridicas: precisamente a las re-
laciones entre las obligaciones (por lo que hace a organos judi-
ciales) vy las correlativas expectativas positivas (de aplicacion de
la sancidn o de declaracion de la anulacion) producidas por la
desobediencia de las obligaciones o de las prohibiciones en las
que consisten las garantias primarias. La diferencia entre las dos
clases de garantia —que justifica la calificacién de la primeras
como “primarias” y de las segundas como “secundarias”,
asi como la calificacion como “primarias” y como “secundarias”
de las normas que respectivamente las prevén— se encuentra, sin
embargo, en el hecho de que mientras que la obediencia de las
primeras equivale siempre a la satisfaccion en via primaria de
los derechos garantizados, la de las segundas enira en accién

des y las expectativas sean reglas, serd preciso ademas hablar de “grado de efectividad
{0 de inefectividad) en ¢f tiempo £ de acuerdo con el numero de sus realizaciones o de
sus no realizaciones en o tiempo 7.
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eventualmenie, como remedio prestado por el ordenamiento para
prevenir o reparar la desobediencia de las primeras por obra de
actos ilicitos o de actos invalidos.

Defino, pues, las garantias sobre la base de las relaciones
dednticas identificables entre expectativas y modatidades en el
mnterior de cualguier sistemna normativo. Entenderé en efecto con
esta expresidn 1as modalidades imperativas de cuya obediencia
depende 1a satisfaccion o la no viotacion de las expectativas que
$ON su argumento.

D11 “Garantia” es la obligacion correspondiente a la expec-
tativa positiva que es su argumenio.

(y" )y NGARy"y’ = M(Zx)}(OBLy"x-ASPy’x})

Deriva de ello que también es una garantia la prohibicion
correspondiente a la expectativa negativa que es su argumento
{T47); de forma que, en su conjunio, las garantias equivaien a
la suma de las obligaciones y de las prohibiciones correspondien-
tes a las expectativas de que se irate (T48).

T47 (y")y GARy"y’ = MEx)(DIVy"xASPy’ Lx))  DI11,T24
T48 (y"(y'XGARy”"y’ = M(Ex)((OBLy x-ASPy’x) v
(DIVy”x-ASPy’ 1x})) D11, T47

Podemos llamar “garantias positivas ™ a las garantias que
consisten en obligaciones y “garantias negativas ' a las que con-
sisten en prohibiciones, Precisamente, las obligaciones son las
garantias positivas de las correspondientes expectativas positi-
vas (T49), y las prohibiciones son las garantias negativas de las
correspondientes expectativas negativas (T50). Inversamente,
las expectativas positivas fieren siempre su garantia en la obli-
gacion correspondiente (151), y las negativas la fienen siempre
en la prohibicidon correspondiente {(T52). Y puesto que la rela-
cién entre expectativas y las correspondientes modaklidades im-
perativas es la relaciéon dedntica entre los sujetos que son titu-
lares de las unas y de las otras, las garantias no son otra cosa
mas que el lado activo, o sea las modalidades, de las relaciones
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deodnticas de las que las expectativas garantizadas son el lado
pasivo (T54), y viceversa (TS55).

T49 (y"XM(EXJOBLY"x —> (Ly’ Y GARY™y"-M(Zx)ASPy'x}} D11, T3]
TSO (v NM(ZX)DIVy"x = (Zy YGARy"y M(Zx)ASPy’ Lx)) T47.T32
TST (Y YM(Zx)ASPY'x —> (Zy Y GARYY M{EZxJOBLy"x}) DILT31
T52 {y KM(Ex)ASPY Lx —> (Zy"¥GARy"y" M{Zx)DIVy"x)) T47,T32
T53 (v MY HGARY™Y = M(Zx)}OBLY™x v DIVy"x)) T48.T49,T50

T54 (Y ¥y WGARY Y —> (Zz" L2 MODy"-TITZ "y RADZ'Z™
TiTz'y ASPy'}} P3.D9,T21.D10.D1i

TSS (2 }7"YRADZ 2" > (Sy YZy")(TITZ'y ASPy GARY"y"
MODyY" TITZ Y™ D10,D11,T21

(Pero qué quiere decir gue una expectativa implica siempre
como garantia la obligacidn por parte de otro sujeto de satisfa-
cerla o la prohibicion de no violarla? Quiere decir, simplemen-
te, que las garantias realizan, a nivel teorico, la completitud
decntica del sistema. De hecho, sin embargo, en un sisiema
nomodinamico como el derecho positivo esta completitud pue-
de faltar. Es muy posible, al no ser el nuestro un munde dedn-
ticamente perfecto, que una norma juridica atribuya una expec-
tativa bajo la forma de derecho subjetivo sin indicar 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 constitucion italiana. En este caso tenemos un contras-
te entre la teoria y €l sistema dedniico que constituye su objeto.
La ausencia de garantias se resuelve, en efecto, en una laguna
deontica que en el plano tedrico pareceria no permitir, hasta que
no sea colmada, hablar de expectativa, ni por tanto de “derecho
subjetive”, Pero donde esié previsto por una norma juridica
positiva, como en los ejemplos que acabamos de poner, un de-
recho subjetivo, y por tanto una expectativa, juridicamente exis-
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te, y no puede ciertamente ser ignorado por la teoria. Se sigue
de cilo que 1a laguna debe ser resuclia por alguien —intérprete o
legislador—. Y es precisamenic en este deber ser de su solucién
donde reside la obligacién implicada por el derecho procla-
mado: que es una relacién por asi decir de segundo grado, dado
gue opera sobre el intérprete y/o ¢l legislador como “obligacion
de obligar”, o sea de introducir la modalidad imperativa que for-
ma la garantia que falta.

Se pone de manifiesto de tal forma, a través de esia aporia,
el caracter (no meramente descriptivo sino) normativo que tie-
ne la teoria en relacidn con los sistemas nomodinamicos y, en
particular, con el Derecho positivo: las lagunas deénticas, de for-
ma no distinta de las antinomias, sefialan la existencia de con-
tradicciones que exigen, si queremos tomarnos el Derecho en se-
rie, ser removidas por via de interpretacién o de legislacion. Pero
se pone de mantiiesto también el papel garaniista del Derecho
positivo en relacidn con aquellas expectaiivas universales
(omnivm} que en su momento Hamaré “derechos fundamenta-
les”. La estipulacidén normativa de tales derechos equivale en
efecto 2 la imposicidén de la formahzacion de las prohibiciones
v de las obligaciones correspondientes a ¢llos en el interior de
ese sisiema de sujetos, de aparatos v de funciones que forma,
como veremos en su momento, la exfera publica del Estado de
Derecho. Sin el Derecho penal, o sea sin la prohibicion v el
castigo como dchtos del homicidio, de las lesiones personaies
y del hurto, no existiria garantia de los derechos alavidaoala
integridad personal o del derecho de propiedad. Sin leyes en
materia sanitaria o de educacion obligatoria no existiria garan-
tia de los derechos a la salud y a la educacion. A causa del ca-
racter nomodinamico del Derecho positivo, prohibiciones y
obligaciones correspondientes a los derechos, aun siendo
deducibles en el plano teénco de la enunciacidn de estos ulu-
mos, no lo son, sin embargo, en ¢l plano juridico, en el que su
existencia depende de su positiva estipulacion normativa.

Volveré mas veces, en el curso de la teoria, sobre esta cues-
t10n. decisiva para comprender la estructura y la dinamica del
Derecho moderno. Aqui importa subrayar que la identificacion
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normativa de ambos sujetos de las relaciones dednticas —tanto
de los titulares de las expectativas, como de los titulares de las
modalidades correspondientes— viene impuesta como condicion
de consistencia, incluso antes que de efectividad, de cualquier
figura dedntica. Estos sujetos, como veremos analiticamente a
proposito de las diversas situaciones juridicas, pueden ser bien
“todos”, bien “algunos”. Dividiré por tanto, en la tercera parie
de la teoria, las modalidades y la expectativas juridicas en uni-
versales (u omnium), en cuanto corresponden de la misma for-
ma a todos, como por ejemplo los derechos fundamentiales y las
prohibiciones penales; existenciales (o singuli), en cuanio corres-
ponden a individuos, come por ¢jemplo los derechos v tas obli-
gaciones patrimoniales; absolutas {o erga omnes), en cuanto
corresponden frente a todos, come por ejemplo el derecho a la
vida y el derecho de propiedad; relativas (o erga singulum), en
cuanto atafien frente a individuos, como los derechos de ¢crédi-
to y las deudas correspondientes. La estructura de todo sistemna
normativo, y de forma particularmente articulada la de los
ordenamientos juridicos, resultara caracterizada como una red
compleja de relaciones dednticas, horizontales y verticales, cu-
yos desgarros estan representados por las lagunas dednticas por
obra de las cuales las relaciones dednticas estdn interrumpidas
por defecto de identificacidén de alguno de sus términos.

He llamado por lo demas lagunas deonticas a las lagunas
generadas por la carencia de garantias en general para distin-
guirtas de otro tipo de lagunas: las que llamaré lagunas juridi-
cas y que consisten, por el contrario, en la carencia de los pre-
supuestos normativos u organizativos de las que he Hamado anies
garantias secundarias: como la previsidn normativa de sancio-
nes para los actos ilicitos y de anulacidén para los actos invali-
dos, la existencia de organos encargados de su aplicacién, el
poder o el deber de actuar a tal fin en juicio; en una palabra,
la justiciabilidad de las violaciones juridicas de las expectati-
vas y de los correlativos imperativos que forman sus garantias
deodnticas. Se trata, como veremos en su momento, de un tipo de
garantias (v en su ausencia, de lagunas) comun a todas las
situaciones y, en particular, a todos los derechos subjetivos, tanto
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patrimomales como fundamentales: a los que consisten en ex-
pectativas positivas (como los derechos de crédito v los derechos
sociales}, pero también a los que consisten en facultades y/o en
expeciativas negaiivas (como los derechos de propiedad y de
libertad), garantizados de la misma forma, por un lado, por el
derecho de accidn vy, por el otro, por la expectativa de sancio-
nes o de anulacion en caso de desobediencia de las correspon-
dienies prohibiciones de lesiones.

Obviamente las lagunas dednticas son mas radicales, y por
elto més intolerables, que las lagunas juridicas. Si en efecto son
“imperfectos” los imperativos sin sanciones y los derechos sin
accidn, son sin mas inconsistentes las expectativas sin los co-
rrespondientes imperativos. Esto depende del hecho de que tas
lagunas dednticas tienen caracter logico, de forma que la exis-
tencia de los imperativos correspondientes a las expectativas
establecidas por el Derecho, asi como de los sujetos que son
titulares de las mismas, ha de ser en ia medida de lo posible
reconocida e integrada también por via de interpretacidn, so pena
de afirmar, en una via de principio contraria al caracter
vinculante del Derecho mismo, su inconsistencia. Las lagunas
jurichcas, por el conirario, son lagunas de Derecho positivo, en
el sentido de que los presupuestos de las garantias jurichcas que
faltan —desde el derecho de accidn a la misma existencia de una
jurisdiecidén que tenga a su cargo la imposicion de la sancién o
de la anulacidn— no son implicadas légicamente por las expec-
tativas garantizadas, sino producidas por actos normativos de
Derecho positivo. En ambos casos, el cardcter en todo caso nor-
mativo de las expectativas carentes de garantias, a la vez que
tiene el riesgo de condenarlas a la inefectividad, genera
antinomias que, al manifestarse en incumplimientos ilegitimos,
imponen a los operadores por una parte y a la doctrina juridica
por otra, intervenciones reparadoras, de tipo legislativo o sdlo
interpretativo, dirigidas a colmar o por 1o menos a reducir las
lagunas. Esta es precisamente, en el Estado constitucional de
Derecho, la tarea principal tanto de ia practica juridica como
de la ciencia del Derecho.
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SEGUNDA PARTE

CULTURA JURIDICA
Y
(GARANTISMO



LA CULTURA JURIDICA EN LA
ITALIA DEL SIGLO XX*

1. CULTURA JURIDICA E INSTITUCIONES

Por “cultura juridica” puede enienderse la suma de muchos
conjuntos de conocimientos y de actitudes: en primer iugar,
¢l conjunio de ias teorias, de las filosofias y de las doctyinas ju-
ridicas elaboradas por los juristas y filésofos del derecho en una
determinada fase historica; en segundo lugar, el cliimulo de las
ideoclogias, de los modelos de justicia y de los modos de pensar
sobre el derecho que son propios de los operadores juridicos de
profesion, sean éstos legisladores o jueces o administradores; en
tercer lugar, el sentido comun acerca del derecho y de los insti-
tutos juridicos singulares que opera y se difunde en una socie-
dad determinada. Enfre el derecho positive y la culiura juridica
existe ademas una relacion de interaccion reciproca. De hecho,
¢l derecho puede considerarse como un lenguaje complejo que
es, en un solo tiempo, objeto y producto de la cultura juridica:
come ¢l conjunto de los signos normaiivos y de los signifi-

" Este texto, revisada y ampliado en sus notas, corvesponde al capitulo Scienze
giuridiche, del volumen La cultwea italiana del Novecento, editado por Corado Stajano,
Roma-Bari. Laterza, 1996, pp. 559-597. [N. A.]. En la versitn original en italiano et
texto se compone de 6 capitulos (aqui presentados como apartados) bajo el subtitilo:
Primera Parte. Ensayo sobre Ja cuitura juridica italiana del siglo XX. Traduccion de
Pedro Salazar.
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cados que en la practica juridica le asocian los juristas, los ope-
radores v los usuarios. Son €stos quiencs, de diversas formas y
a diferentes niveles. participan tanio en su produccidn como en
su interpretacidn.

Esta nocidén amplia de “culiura juridica” hace que parezca
intitil ¢ ilusorio el intento por reconstruir su histona, a lo largo
del siglo xx, en esta recopilacién de ensayos sobre la cultura ita-
liana de nuestro siglo.” Esta adverteneia vale particularmente
para un pails como Itaha que en estos cien afios testimoni6 la su-
cesion de ires sistemas politicos, v tal vez se prepara para tesii-
moniar el nacimiento de un cuario: primero, €l sistema de la Italia
liberal que todavia se regia por el estatuto albertino; después, el
sistema del fascismo y de sus transformaciones autoritarias y
corporativas; en tercer lugar, el sisterna de la primera repiblica
que surgid con la Constitucion de 1948 y; ahora, el sistema que
se perfila en el horizonte después de la crisis que, en los prime-
ros afios noventa, fue provocada por el derrumbe del viejo sis-
tema de partidos.

No obstante, es precisamente la relacion de reciproca
interaccidn que exisie entre la cultura juridica y el derecho po-
sitivo la que sugiere una clave de lectura de su historia que, como
lo demuestra la historiografia reciente del derecho italiano, no
adolece de fecundidad: el papel decisivo, aunque frecuentemente
olvidado, que mediante 1a elaboracion de “imégenes” y de
“paradigmas”’ del Estado y del derecho, ha tenido la ciencia ju-
ridica en 1a formacidn de las clases dirigentes de nuestro pais y
en la proyeccion, consolidacién ideolégica y funcionamiento
practico de nuestras instituciones.! Ademds, resulta de utilidad
1a facilidad con la que, como en ningln otro sector de la cultu-
ra, podemos distinguir entre distintos periodos. Esto se debe a
las rupturas institucionales apenas recordadas, aunque el perio-
do mas largo —l de la Italia republicana— exige una subdivision

' Fs oportuno recordar gue €l texto fue escrito por el autor en los ltimos afios del
sigle XX {1990). [N.T.)

' Consultar, en particular, ¢l importante volumen editado por A. Schiavone, Stato
e cultura giuridica in folia dall" Unité alla Repubblica, Roma-Bari, Laterza, 1994, con
escritos de Mauricio Fioravant, Pietro Costa, Mario Shrccoli. Cesare Sabvi, Aldo
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posterior: los afios de la Resistencia y de la Constitucion,
la posguerra y los afios cincuenta, el descubrimiento de la Cons-
titucidn y las reformas en los afios sesenta y setenta, la crisis
constitucional en los afios ochenta y noventa.

Proponge como hipotesis de frabajo que el secreto del papel
politico que desempefid la cultura juridica en la construccion
del Estado italiano y en la formacion del espiritu nacional radi-
ca, en una paradoja aparente, en una doble operacion de despo-
litizacidn que fue realizada por los juristas a partir de la segun-
da mitad del siglo pasado: despolitizacién de su objeto de
estudio, o sea del derecho y del Estado (teorizando su neutrali-
dad y su apohiicidad) €, incluso antes, la despolitizacion de su
propio trabajo, de la docirina juridica, que configuraron como
“ciencia” neutral en materia de valores. Estas dos suposiciones
que, mas alla de las transformaciones politicas e mstitucionales,
seguiran siendo los postulados epistermoldgicos de la cultura
juridica, por lo menos hasta nuestros afios setenta, coinciden con
el viraje anti-ilustrado del liberalismo del siglo xix. Mientras en
pensamiento liberal ilustrado se habia planteado el problema de
la justificacion del derecho y del Estado como “artificios™ por
construir, asumiendo un papel critico de oposicion y de trans-
formacion contra las instituciones del antiguo régimen; el libe-
ralismo del siglo xix se plantea el problema opuesto: ¢l de la
defensa y conservacion del Estado liberal que para ese enton-
ces ya habia sido construido y no necesitaba justificacion, ante
las amenazas subversivas de las nuevas “clases peligrosas™

Schiavone y Luisa Mangol. Ofr. Tambien, Mazzacane, A, {editor), [ giuristi e fa crisi
delio Stato liberale in ftglia fra Otto e Novecento, Napoies, Liguon, 1980, con escri-
tos, entre otros, de Luisa Mangoli, Pasquale Beneduce, Piorana Colan, Givlio
Cianferotii, Guido Melis y Glovanna Cavaliari; M. Ficravanti, *Le dotirine defio Stale
e della costituzione”, en Romanelli, R, (editor), Storie delio Stato ialiano duatf 'Unita
a oggi, Roma, Donzelli, 1995, pp. 407-457 Retomo la nocidn de “imagen™ (de Esia-
do, pero también de derecho y de ciencia juridica) y 1a de “paradigma disciplinario”
de los trabajos de Pictro Costa, que han demostrado su relevancia epislemslogica v su
fecundidad explicativa: Costa, P., "La giuspubblicistica dell’Italia unita: i paradima
disciplinare”, en Schiavone, A. {editor), Estaro e cultura ginridica, op. cit., pp. 89-145
e ld.. Lo staio imaginario. Metafore e paradignii della cuwltura giuridica iraliona fra
Ottocento e Novecento, Milan, Giuffré, 1 986,
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El primer supuesto —la despolitizacién del derecho vy la neu-
tralidad del Estado incluso cuando hubo cambios de regimenes
politicos— invierte el postulado principal de la ilustracion, la
artificialidad dei derecho y de las instituciones, y en su lugar
propone la tesis de la evolucidn histdrica espontanea y natural,
sin reparar en los eventos politicos contingentes. Esta operacion
se importé de Alemania, en donde fa Escuela historica dei de-
recho de Friedrich Carl von Savigny, desde la primera mitad del
siglo xix, se habia opuesto a la codificacién y a la identificacién
juspositivista del derecho con la ley que, en paises como Fran-
cia e Italia, habian terminade por degradar el papel de los juris-
tas al de meros exegetas de la voluniad del legislador. Para esta
escuela que se conocera como “pandectista” porque estd basa-
da en un “usus modernus” de ias Pandectas de Justiniano, el de-
recho no se identifica con los codigos y con las leyes, sino con
el sisterna de los institutos y de los principios que, provenientes
desde el derecho romanoe y convalidados por una experiencia
secular de la que también provienen los codigos, son constan-
temente reelaborados por la ciencia juridica.’

En esta transfiguracion de su propio objeto, la cultura juridi-
ca italiana se aprovecha, tanto de su grande tradicién romanista,

* L'sis modernus Pandectorum cs ¢l titulo de vna imponanic obra de Samuel Stryk
publicada en Alemania entre el 1690 y ¢l 1710, que daria nombre al método pandectista
consistente en ia actualizacion del Jerecho romano para adaptarko a las exigencias
modemas (gfi. IF. Wicacker, Storia del diritto privato moderno con particolare riguardo
afta Germanin, 1952, . it. de la Ii edicion de 1967 dae Santarelit, {1, vol. i, Milan,
Giuffve, 1980, pp. 325 y 330}, Sobre Iz pandettistica, ¢fr. Solarl, G., Storicismo e diriito
privato {1916), Turit, Giappicheili, 1940 Koschaker, P., L 'Europa e i diritte roma-
o 1947, it de l2 edicidn alomana de 1958 de Biscardi, A., Sansons, Florencia, 1962,
pp- 333-490; Orestano, R., fntroduzione afio studio storice del diritto romano (1953),
Turin, Giappichelit, 1963, pp. 28-272, Wiilhelm, W, Metodologia giuridica del secolo
XIX (1958), tv. it. de Lucchini, L., Mildn, Giuffre, 1974, M. Losano, Sixtem e strutiura
nef diritty. {, Dafle originf afla scuola storica, Torin, Grappicheblt, 1968, F. Wieacker,
Storia del diritto private, op. cit., vol. 11, i, it,, de Fusco. 8. A., Milan, Giufiré, 1986;
Fioravanti, M., Gluristi e costituzione politica nell Ottocente tedesco, Milan, Gulte,
1979. Mazzacane, A., “Pandettistica”, en Enciclopedia del diritte, XXX, Mildn,
Grutfre, 1981, pp. 592-608, Cappellini, P., Sistema juris, vol. 2, Matin, Ghativé, 1984,
Tarello, G., “Sulia scuola storica del diciito™, en fd, Cultnra giuridica ¢ politica def
diricto. Boloia, H Muiino, 1988, pp. 103-122.
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como de una pluralidad de aportaciones culiurales heterogéneas
que provenian de diferentes campos disciplinarios —histo-
riografices, sociologicos, antropologicos— y que tienen ascenden-
cias filosoficas diferentes —el jusnaturalismo, el romanticismeo,
el positivismo evolucionista y €l historicismo ideahista— pero que
se adapian 1gualmente al proyecto que promueve que el dere-
cho sea auténomo de la legislacién y de ia politica. Lo que quiero
decir, es que el origen de estas aportaciones es secundario cuan-
do se piensa ¢n el efecto de naturalizacién del derecho y del
Estado en el que concusren: el historicismo pandectisia y la idea
del nexo entre derecho y conciencia popular; el positivismo
antropoldgico en la concepeidn naturalista de la desviacion; el
positivismo sociolégico en la idea de la sociedad como un es-
pacio de conflictos salvajes e irracionales; el formalisino y el
tecnicismo juridico en el acercamiento a las fuentes legislativas;
el idealismo y la sublimacién ética y meta-histérica del Estado.’

Tanto 1a :dea de la naturalidad del Estado, como la idez de la
autonomia del derecho tienen su sustento principal en €l segun-
do supuesto que he sefialado: la tesis de la docirina juridica como
“ciencia” y de la actividad del juez y de los otros operadores
como “tecnica” que promovia la cultura juridica desde la segun-
da mitad del siglo pasado. Este paradigma de lo cientifico tam-
bién es un paradigma de la figura del junista y tenia su origen
en la misma tradicién de la cultura juridica: el viejo modelo del
saber del jurisconsulto transmitido por el derecho romano y,
después por el derecho comim, que la propia pandeciista alemana
volvid a poner en auge. Sin embargo, no se trata de la mera re-
produccién de una inocua ideologia profesional, smo de una
operacion meta-politica que avalaba como “cientificas” a todas
ias operaciones politicas realizadas por los juristas en la cons-
truccidn de las imagenes del derecho y del Estade. Esto produ-
cia un efecto de legitimacion reciproca: el derecho y del Estado

Y Sobre 125 muitiples aportaciones que concurrieron en la construccion de iz ima-
gen de Estado duranie el siglo xix, véanse los trabajos de Pietro Costa mencionados en
la nota 1.
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que aparecian como racionales y neutrales porque la ciencia
juridica los asumian como entidades naiurales; v, de la dogma-
tica juridica que se consideraba ciencia porque era la represen-
tacion y la sistematizacion de un universo naturalizado.

También esta imagen de la ciencia juridica tiene un evidente
sentido antilustrado: se ubica en el extremo opuesto de la “cien-
cia de la legislacion™ —del dereche no come es, sino como debe
ser— gue un siglo antes habia sido propuesta por Gaetano
Filangieri.? Ademas, al igual que las imagenes del Estado y del
derecho, se alimenta de diversos filones culturales: de la trac-
c1on romanisia del derecho civil, del positivismo determinista y
paracientifico (presente, sobre todo, en las disciplinas penales),
del encuentro entre el idealismo y el formalismo de las ciencias
publicistas, del mito de la neutralidad y de la objetividad (tanto
mas obsesivo, en cuanio mas ilusorio) que venia afirmandose en
las nuevas ciencias sogiales. Nuevamente lo que imporia es la
legitimacion “cientifica” que la cultura juridica obtenia de su
autonomia de la politica y que le permite defender al Estado,
como quiera que €ste sea y avalar sus cambios politicos e
nstitucionales sin alterar sus paradigmas disciplinarios.

Esta es la ambicion del jurista mas representativo de la Italia
liberal, Vittorio Emanuele Orlando {(aunque estuviera en contra-
diccion con su aclamada despolitizacidn). Orlando, desde su
prolusion palermitana de 1889, confiere a la naciente doctrina
del derecho ptiblice una funcién de apoyo al Estado unitario y
a nuestra identidad nacional: “la sangre de tos martires y el con-
sejo de los estadistas nos dieron el Estado italiano; ahora la es-
cuela juridica debe darnos ia ciencia del derecho publico italia-
no...: no basta con que la unidad del Estado, por tanto tiempo
deseada haya ienido un reconocimiento politico, sino que es
necesario que viva de la vida del derecho, de un derecho nues-

*La legislacion™, el derecho por hacer pero no el derecho existente, “es el objeto
comin de fos gue picnsan”™ (Filangieri, ., “La scienza deiia legislazione™, 1783,
Introduzione, en 7d., La scienza della legisiazione e glf opuscoli scelti, Bruxelles,
Tipografia delta Societa Bellica, 1841, p. 57).
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tro, de un derecho nacional”.’ Cabe agregar que se traté de un
papel ambivalente. La denominada “autonomia del juridico”
—tanto de la sociedad, como de la politica— siempre ha tenido una
funcién de legitimacién del Estado como entidad neutral, pero
también una funcidn de defensa de la cultura y de la practica
juridica ante las invasiones de la politica y, cuando sobrevino
el fascismo, ante las vocaciones totalitarias del régimen,

Este papel politico de la ciencia juridica se vio favorecido por
una de sus caracteristicas especificas: el ser una ciencia escasa-
mente visible,® inaccesible para todos aquellos que no son ex-
perios en derecho. Esio hace gue fuera inmune 2 la politica: no
s6lo por su estaturo epistemologico que excluye por ser extra-
juridica y (lo que es lo mismo) anti-cientifica cualquier vio-
lacién de fronteras sociologica o politolégica; sino también por
su separacion, en cuanto disciplina técnica, de la cultura en ge-
neral. La literatura juridica -a pesar de su masa desperdigada e
integrada por nules 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 categoria de los juristas, de los jueces, de los abogados, de
los administradores y de los burdcratas. Pero ello no evita que
exprese una cultura hegemonica y, hasta cierio punto exclusi-

* Oriande, V. E.. “Lcriteri tecnici per la ricestruzione giuridica dei diritto pubblico™
{1889), ehora en fd, Diritte pubblico generale. Scrittf varii (1881-1940) coordinati
in sistema, Mildn, Giuffre, 1954, p. 21- “Es ardua la empresa, jpero cuanto es neble y
adecuada la compensacién! A nosotros, a quienes la maravillosa historia del Resurgi-
miento nos confirié la existencia de un Estado nacional y libre, si no nos tocd el poder
de cooperar se nos asignd otz tarea delicadisima y solerne que exige todo ¢l fervor de
nuestra actividad y Iz insgiracion de motivos aun mids ideales que aguellos meramente
cientifices [...] El alignto del derecho nccesita animar 2 las instituciones por las que
una serie tan larga de generaciones ha combattdo y sufrido: ¢s una deuda sagrada que la
ciencia contraje ¥ que no pucde dejar de saldar™.

* Sbhriccoli, M. habla de esta “visibilidad menor™ de la produccion de los juristas
que “no esta dirigida al publico sino que esta destinada a otros juristas™: “La penalistica
civiie, Teorie e ideoiogie del dirino penale neli’italia unita®, en Schiavone, A {editor),
Stato ¢ cultura giuridica. op cit, p. 151, K., *Storia del dinitto e stovia dells sociela.
Questioni di metado e problem di ricerca”, en Grossi, P. (editor), Storia sociale e
dimensione giuridica. Strument! di indugine e ipotesi di lavore, Milin, Giufié, {986,
pp. 128 vy ss,
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va, de la clase politica, de la judicial y de la administrativa. Por
el contrario, precisamente porque los junstas sélo leen libros de
derecho vy los libros de derechos son leidos solamente por juris-
tas, tenemos una autosuficiencia cultural y una inmunizacion
politica de la clase estatal. Esta doble impermeabilidad —la
impermeabilidad de la cultura humanista a la cultura juridica y
sobretodo viceversa— caracteriza al jurista y, en general al hom-
bre de leyes (dotado de una cultura juridica pero frecuentemen-
te sin ninguna otra cultura) y explica la extraordinaria capaci-
dad de la ciencia del derecho para resistir a los cambios politicos
y culturales.”

Hay un episodio que revela de manera iluminanie € peso
politico de 1a cultura juridica, a pesar de —¢s mas, a causa de—
este aislamiento cultural: el durisimo ataque de Benedetto Croce
contra Pietro Bonfante cuando éste tiltimo, en una prolusion en
ia Universidad de Roma en 1917, habia reivindicado ¢! papel que
habian desempeiiado el derecho romano y su ensefianza en la
unificacién nacional.? Como ha observado Aldoe Schiavone,
la aspereza de este ataque, como ¢! de la réplica correspondien-
te y, posteriormente, el del enfrentamiento gue se prolongd con
intercambios de insulios y amenazas en las paginas 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-
cioldgico y cientifico que caracterizaba a la cultura juridica y a
la historiografia del derecho romano. Mas alla de la diferencia
de ideas, el enfrentamiento indicaba una batalla entre estudios

7 Saivatore Pugliatti ¢n 1948 podia escribir en 1948 que, “entre pausas y reinicios
j...| ta ciencia juridica, 2 pesar de las apitaciones causadas por las criticas y las polé-
micas, es la gue menos ha resentido las transformaciones producidas en los otros cam-
pos del saber. De hecho, la ciencia juridica ha operado en un lerritorio practicamente
cercado, lograndose preservar de toda influencia externa: ha manienido un caricier dog-
matico pere ha conguistado una considerable capacidad de resistencia” {“Crisi della
scienza givridica”™, 1948, ahora en Pugliatti, 8., Diritto civile. Metodo-Teoria-Pratica.
Saggi, Milan, Giuffré, 1951, p. 693).

* Ei evento es recordado por Schiavone, A., “Un'identitd perduta. Lz parabola del
diritto romano m [talia”, en id. {editor), Stato e culturn ginridica, op. cit., pp. 288-293;
cfr. tawbién M. Bretone, "Il 'naturalisme’ del Bonfante € la critica idealista™, en Labeo,
niem. 5, 1959, pp. 257 y s5.
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juridicos y estudios filosoficos por la hegemonia cultural en
la formacién de las élites dirigentes. Croce habia entendido que la
cultura juridica representaba la tnica cultura que podia compe-
uir con la cultura historicista de corte humanista y filosofico que
¢l mismo encamaba. Y tenia razdn. La cultura juridica no sélo
era una cultura competidora y alternativa a la filoséfica, sino que,
de hecho e indiscutiblemente, era la culiura dominante en la ¢lase
politica y burocratica. Y lo era, tanto por su pretendido cardcter
“técnice clientifico”, como por su separacidn, en tanto cultura
profesional, del resto de la cultura. De hecho, es probable que
la incomprension de la hegemonia de la cultura juridica en los
aparatos estatales por parte de la historiografia y de la cultura
politologica sea un signo y un producto de la incomunicabilidad
entre las dos culturas que la valoracion crociana de los estudios
juridicos y del derecho contribuyé a acentuar.

2. LA CONSTRUCCION DEL PARADIGMA
“CIENTIFICO” DEL DERECHO Y
DEL ESTADQO EN LA ITALIA LIBERAL

Estas imagenes del Estado, del derecho vy de la ciencia juri-
dica se fueron formando y consolidando durante la época libe-
ral y prefascista. Los cincuenta afios que van desde la unifica-
cion italiana hasta la legada del fascismo son ios afios en los
que se desarrolla, al mismo tiempo que la construccion del Es-
tado unitario a partir del modelo liberal y parlamentario, la gran
cultura juridica académica: la historiografia romanista e italia-
nista, la dogmatica civilista, las diferentes escuelas penalistas,
la nueva ciencia del derecho piiblico. Junto con esta culiura y
sus grandes tratados docirinarios, se desarrollo una cultura de
la practica forense y administrativa que, entre finales del siglo
XX y principios de! siglo xx, se abastecié con un enorme ins-
trumentario, integrado por una gran variedad de revistas disci-
plinarias y profesionales en el ambito nacional y local: revistas
de doctrina y de jurisprudencia, pero también de abogacia, de
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notariado, de las Camaras penales, de los institutos bancarios y
de los entes pliblicos mas disparatados.” Al mismo tiempo, se
disefi¢ la arquitectura de las Facultades de Jurisprudencia que
refleja la idea de unidad del saber juridico fundada jerarqui-
camente: la ensefianza del derecho romano como propedéutica
al derecho civil, la del derecho civil como propedéutica a todas
las demas ensefianzas, la del derecho piblico como dectrina
general del Estado y como coronacidén de todoe el conjunto.

La historia de la cultura juridica de la Italia liberal puede
caracterizarse como un proceso de progresiva autonomizacion
de la ciencia del derecho y de homologacién y unificacién de
sus diferentes ramas bajo la hegemonia, tedrica y metodologica,
de la doctrina civilista. El primer paso de este proceso, con el
que arranca la despolitizacion del derecho y de la ciencia juri-
dica, es la conversion de la juscivilista italiana al método histo-
rico y sistematico de la pandectistica alemana.'® De esta forma

? Cfr. Cassese, 5., “Giolittismo ¢ burocrazia nella ‘culiura deile riviste’ ™, en Storia
d'ltalia. Annali, IV, fmellettuali e potere, Turin, Einaudi, 1981, pp. 473 v ss; Gross!,
P. (editor), La “cultwra’ delle riviste giuridicke italiane. Aui del primo incontro di
stuelio. Florencia, 15-16 de abril dg¢ 1983, Milan, Giulfré, 1984, Melis, G., “La
burocrazia ¢ le riviste: per una storia deli’amministrazione™, en Quaderni florentini per
{a storia del pensiero giuridico moderno, ndm. 16, Milan, Giutfré, 1987, pp. 47-104.
Sobre ta Higura del jurista y det hombre de leyes, tal como se fue formando en la etapa
liberal, of. Benedice, P.. La volonti civilisiica. Ginristi e scienze sociali in Halin tra
‘800 ¢ '900, Napoles, Newprint, 1990, Jd., i corpo eloquente. idemtificazione del
giurisia nell et liberale, Bolona, 11 Mulino, 1995.

' Recuérdense las célebres traducciones de las Pandectas de Arndis o cargo de
Filippo Seratini de 1874, las de) Sistema del diritto remanc attuaie di Savigny realiza-
da por Vitorio Scialeja y publicada en ochoe volimenes entre 1886 y 1898: la del
Commentariv de Glick. realizada bajo la direccién de Filippo Serafint v de Pietro Co-
gholo cn 1888; la del dirinte delle Pandette de Windscheid que contiene larguisimas
notas de los raductores Carle Fadda y Paclo Emilio Bensa v fue publicada entre 1902
y 1904. Vitteno Scraloja enunci ¢l programa de refundacion de la ciencia civilista sobre
las bases del modelo pandectista en s prolusidn de 1879 en la Universidad de Camerino:
Dl diritto positive e dell 'equita, Savini, Camerino, 1880. Antes de 12 recepcion de ia
pandectista el método prevaleciente era €l pafecjuspositivista de la escuela francesa de
la exégesis que se basaba en ¢l culte at codigo: ¢fr. Tarello, ., VL2 scuola deli’esegesi la
sua ditlusione in kaha” (1969}, ahora en /d., Cuftura giuridica, op. cit., pp. 90 y ss.; Grossi,
P.. “Tradizioni e rodelli nefla sistemazione postunisaria defla proprield™, en “Quaderni
Jiorentini per la storia del pensiero ginridico moderno”, 5-5, 19761977, pp. 210-238,
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se reciben tres ideas vinculadas con la distincién anti-jusposi-
tivista entre derecho vy ley. La idea savigniana del “derecho ro-
mano actual”: de la continuidad enire el derecho romano, ei
derecho comun y el derecho civil codificado que supone que
también éste Ultimo se funda en el corpus iuris y sigue siendo,
entre todas las ramas del derecho, la rama méas autonoma de la
legislacion. En segundo lugar, la idea de la centralidad del de-
recho civil, considerado como ei derecho por antonomasia, como
la verdadera constitucidn material de la sociedad vy de la doetri-
na civilista cual disciplina madre, que ofrece las bases tedricas
y las categorias conceptuales de todas las demds disciplinas. En
tercer lugar y, consecuentemente, la autorepresentacion de la
pandectistica como la Gltima escuela de jurisconsultos; de juris-
tas que, a partir del modelo de los juristas premodernos del de-
recho romano y comumn, construyen conceptos y sisternas: entre
las construcciones méas conocidas de la pandectistica, se cuen-
tan la del negocio juridico y la del derecho subjetivo que tiene
su origen en el dogma liberal de la “sefioria de 12 voluntad™.!!
A partir de este nexo epistemolégico entre el derecho civil y
el derecho romano se explica el enorme desarrollo de los estu-
dios y de las ensefianzas romanistas, que se promovid desde
finales de los arios sesenta del siglo xix, como base para la edifi-
cacidn de una cultura juridica vinculada con el nuevo Estado na-
cional, La cultura romanista, repensada en ¢lave pandectistica,
ofrece el modelo de jurista vy los elementos basicos de la ideo-
logia de clase: la actualizacién del derecho pasado, que en lia-
lia se identificaba con su mds antigua y gloriosa tradicion y, por
lo misme, con un factor de la identidad nacional; ¢l papel cons-

Id., 'Un altro modo di possedere’. L emersione di forme alternative di proprieia aflp
coscienza giuridica post-ynitaria, Milan, Giuffre, 1977; id., # dominia e Ie cose.
Percezioni medievall e moderne dei diritti reali, Milan, Giuffré, 1992, &, Rodota, /f
terribile diritto. Studi sulla proprietd privata {1981}, Boleda, 11 Mulino. 2" ed., 1990,
11 pavt. .

'! El “Derecho es una potestad o una sedoria de la voluntad impartida por el orden
Juridice™ (B. Windscheid, Lekrbuch der Pandekien, 1862-1870, tr. it. de Fadda, C. ¥
Bensa, P. E., Diritto delfe Pandecte, Turin, UTET, I, & 37, 1902, p. 170}, “Negocio
Juridico es unra declaracion que carece de voluntad y que estd destineda 2 produciv un
efecto juridico™ {fbid., & 69, p. 204}
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tructivo del jurista, que ya no es un simple exegeta y comenta-
dor sino un modelador del sistema juridico a partir de las cate-
gorias civilistas recibidas desde el derecho romano; la con-
secuente primacia de la ciencia juridica y, dentro de ella de la
civilista-romanista, como intérprete del “espiritu del pueblo™ en
contra de la idea ilusirada y jacobina de la omnipotencia del
legisiador; la funcién pedagégica de la ensefianza del derecho
romano en la formacion del jurista y, més en general, del hom-
bre de ley.'?

El segundo paso de ia operacidn, ejecutada por Vittorio
Scialoja y por Carlo Fadda, fue 1a conciliacion del método sis-
tematico-padectistico con el dogma juspositivista de la autori-
dad de la ley gue se habia impuesto en Italia a través de la co-
dificacidén napolednica reproducida por los codigos de 1865.
Scialoja identifica el cédigo civil —y no sélo el derecho civil
transmitido por la tradicion— como “el estatuto fundamental de
la vida social y econ6mica de un pais™'? que sanciona en forma
de ley la organizacidn privada, propietaria y mercantil de la
sociedad: es decir, como el lugar de la mediacion entre el dere-
cho romano comun y premoderno y ¢l derecho estatal positivo.
De aqui deriva una doble legitimacion: de la tradicion por par-
te de la ley y de la ley por parte de la tradicion; de la organiza-
¢ion “natural” privada y capitalista de la sociedad por parte del
derecho positivo estatal, y viceversa.'* Por otro lado, esta fusidn
entre 1a vocacion actualizadora del derecho romano {propia de
la pandectista) y la fidelidad al derecho positivo, se vio favore-

'3 Cfr. Schiavone, A., Un identit perditn, op. cit., pp. 278-281, en donde se re-
cuerda, gue a prolusién de Filippo Serafini en 12 Universidad de Roma €l 25 de no-
viembre de 1871 es un manifiesto progranztico de este resurgimiento de los estudios
romanistas.

" Scialoja, V., *La riforma dei codici di diritto privato in Italia” (1923), abora en
Studi giuridiei, 1V, Roma, Soc. edit. del Fore ltaliano, 1933, p. 208, Sobre la recep-
cion que tuve el paradigma pandectistico en la civilista italiana y sobre su adaptacién
al codigo, realizada por Vittorio Scialoja, ofr. Schiavone, A, Un identitG perduta, op.
cit.. pp. 283, y ss.. Salvi, C., “La giurisprudenza {1a codice e seienza”, en A, Schiavone,
{editor), Stato e cultura ginvidica, op. cit., pp. 235 ¥ ss.

" Cfr. Salvi, C., La giurisprudenzae fra codice e scienza, op. cit., pp. 236-237,
Beifiore, A, fnterpretazione e donmatica nella teoria dei diritii reali, Milan, Giuffre,
1979, pp. 187 y ss.
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cida por la aproximacién historico-filologica que, en la histo-
riografia romanista, se habia afirmado con la obra de Contardo
Ferini y de Pietro Bonfante. Segtin Bonfante, en la construccion
de los conceptos y de los institutos civilistas, el estudio del dere-
cho romano y comiin, necesariamente, suple e integra al estudio de
la literalidad del cédigo. Esto es asi porque el significado profun-
do y los fines de los institutos juridicos se revelan, se aceptan vy
confirman cientificamente mediante la prictica juridica y a través
de su constante verificacion histérica. La historia del derecho ro-
mano asume de esta forma un valor tednce metodologico: consti-
tuye el terreno expernimential del derecho en el que ¢s posibie po-
ner a prueba y acertar el alcance normativo de los institutos, asi
como indagar sobre su naturaleza y su esencia.'

De esta forma, la docirina civilista se afirma como la doctri-
na hegemonica de la cultura juridica: por su métodeo indagatorio;
por su tradicion milenaria; por su adhesion a la ley, a la historia
y a las relaciones sociales concretas; por su rigor analitico y; por
¢l valor tedrico general que se reconoce a sus principios v a sus
categorias. La alternativa entre jusnaturalismo y juspositivismo,
entre primacia de la ciencia juridica y primacia de 1a ley, se di-
luye en el derecho civil que puede representarse como el dere-
cho natural de la sociedad civil, expresion de una racionalidad
intrinseca a la economia de mercado y, al mismo tiempo, como
¢l derecho comin de la Europa capitalista, formalmente sancio-
nado por los diferentes codigos estatales pero sustancialmente
transnacional.

La tercera y iltima operacidn politica realizada por la cultu-
ra juridica italiana en los veinte afios que unen a los dos siglos,
fue la importacion de estos paradigmas desde la cultura alema-
na que los habia elaborado, también en aquellos Ambitos en los
que la alternativa entre derecho natural y derecho positivo era
irresoluble por el predominio del momento constituyente v del
mormento legislativo (que en este caso no podia eludirse, como
fue posibie en el derecho privado, apelando a la tradicién del

' Cfr. Schiavone, A., U identité perduia, op. cit., pp. 287-289.
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derecho romano y comin): primero, en el derecho piblico en
dénde la operacidn, aunque no fue facil, se favorecio por la au-
sencia de una tradicion disciplinaria y; posteriormente, en el
derecho penal que, en cambio, ostentaba un largo y prestigiado
pasado desde Cesare Beccaria.

Vittorio Emanuele Orlando v de Sanii Romano también
transplantaron el modelo civilista en la jusposttivista, al distin-
guir el derecho pablico de la ley postiiva y configurarlo como
“un sisterna de principios juridicos mas que de preceptos legis-
lativos™.'® “Y el medio es simplisimo, al menos al enunciarlo:
que el derecho publico, igual que el derecho privado, se consi-
dere como un conjunto de principios juridicos sistematicamente
coordinados”,!” dado que “el derecho antecede a la ley y las cien-
cias juridicas son sistemas de principios de derecho y no co-
mentarios de legislaciones peositivas™'? construidas por el juris-

'* Orlando, V. E., Prircipii di Diritio amministrative (1838). Florencia, Barbera,
V.oed, 1915 p. X,

" Oriando, V. E.. { criteri tecnici, op. cit., p. 20. "Mientras gue ¢] estado actual de
nuestras disciplinas presenta graves imperfecciones, sobre todo en el sentido metodelogi-
co. la otra de Jas dos grandes divisiones de las ciencias juridicas, la que abarea 2 todo
el derecho privado, cuenta con un aitisimo grade de perfeccitn {sobre todo #écnica),
.2 causa de esia afimmacidn, que nadie puede contradecir, es simphisima y radica en la
claboracion secular que tuvo el dereche privade cn el derechio Romano [...] Ustedes ya
pucden ver, oh sefiores, que en estas observaciones se encuentran el primer y mas ge-
neral criterio para la renovacion cientifica que invocamos en 1a esfera dei derecho po-
blico. Si aqui es deficiente el sentido y {a intuicidn del derechu, necesitamos que nues-
tra ctencin se fortalezea a wavés de 2 comparacion con otro orden cientihies gue se
mspied en este mismo senbdo juridico. Si nosotros lamentamas que fos cultivadores del
derecho publico son dermasiado fildsofos, demasiado politicos, dermasiado histdricos, de-
masiado sociclégicos y muy poco jurisconsuitos, siendo gue deberian ser precisamen-
tc junisconsuites, jqué mejor forma, mas scgura y mas simple, pucde haber para reali-
zar la trapstormacion que un estudio profundo de los métodos que atilizan las escuclas
que son v modelo de furisprudentia’’ (Ibid., p. 6).

'® Orlando, V. E., Principii di diritto amministrative, op. cit., p. 4. “Enionces, en
otros términos, es fa ley la que supenre al sistema cientifico del derecho y fio es ¢l siste-
ma juridico el que supone a la tey” (ibidem). Aqui se encuentra el origen de 13 oposi-
ctdn de Orlando hacia “el abuso del método exegético gue ¢s la peste de los estudios
admimistrativos. Bl conociniento de las leyes no siempre es conocimiento del derecho:
bajo ei aspecto cientifico a ley es al derecho como ei material duree 2 metal precioso
yue contiene, pero que debe extraerse. La cultura juridica, esencialmente, es conogi-
micnte intimo y profundo de los principios def dereche que se forman a traves de un
pracesa histdrico y logico; principios que se completan y adquieren vida en un sistema
grandioso en €l que cada uno encuentra su lugar con simetvia estética” (Prefacio de
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ta con “un alto grado de precision y de rigor conceptual”™.’ La
idea basica del sistema, €s la nocién juridica de Estado gue. si-
guiendo la linea de la juspositivisia alemana y, en particular, de
Gerber y Laband, Orlando identificaba con la figura del “Esta-
do-persona”: un paradigma que es fruto de la recepcién de la cate-
goria civilista de la personalidad juridica v de la consecuente trans-
formacién de la metdfora hobbesiana del Leviatdn en un sujeto
juridico orypnano y meiahistérico, fundador y no fundado, sepa-
rado y superior a la politica, titular de la soberania en lugar del Rey
o del pueblo. Como ha demosirado Mauricio Fioravanti, una cons-
trugcion sirmlar se vio favorecida en {talia por la ambivalencia del
estatuto albertino que, a pariir del modelo dualista y compromete-
dor de la monarquia francesa de juhio, se caracterizaba por la con-
vivencia de dos fundamentos ~el monarquico y el popular— dci
poder politico: si ninguno de estos dos fundamentos “politicos™ 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.?®

Criando. V. E. editor, Primo tratiato completo di diritio amminisirative italigno, vol.
I, Milan, Socictad Editrice Libraria, 1904, p. XV)

Y Brincipic di dirtito amministrativo, op. cir.. p. X. Orlando expresa su adhesion a
la Escuela historica de Savigny en los Principii di diritto costituzionale {1889),
Florencia. Barbera, V. od., 1924, p. 35: "L.a escuela 2 la que perienecemnos es la lama-
dz escuela histdrica, la cual nos parece una aplicacion particuiar del métode inductive
a las ciencias wridicas. Fundada por Savigny. pere con puntos de vista particulares. esta
teoria no ha tenido ol desarrolic que requicre, ni las aplicaciones de Ias que es capaz”™
Orlando se cmpefia cn presentarla come “erilerin metodologico a nuestra teoria del
Estado”. Sobre la recepeion orlandina de {2 pandecusta y sobre o papel de Oriando come
padic fundador de la juspositivista italiana, véase Cianferotti, G., & pensiero di V. E
Orfando e fa giuspubblicistica italiana fra Ottacenrs ¢ Novecento, Milan, Giufirg, 1980,
id., “La prolusione di Ovlando. 11 paradigma pandectustico, 1 nuovi giuristi universitari
e lo Stato liberale™, en Rivista trimestrafe di diritto pubblice, pim. 4, 1989, pp. 995-
1023, M. Fiotavanti, “Costituzione, amminisiazione ¢ rasformazione deilo Stato”, en
Sciavene, A {editor), State e cultura givridica, op. oit, pp. 13-21; Cosia, P, La
giuspubblicistica. op. cit., pp. 106-130; .. Lo State imaginario, op. cit; Mangoni,
i, “Giuristi ¢ politica. [i diritto come supplenza™. en A. Schiavone {editor), Stata ¢ cnl-
tura giuridica, op. cif., pp. 303-340.

M. Fioraventl, Costituzione, op. cit., pp. 10-21. Id., Le dottrine deifo Stio, op.
cit., pp. 308-312. Los Studi ginridic sul governe parlamentarce de 1836 se encuentran
ahwra en Orlando, V. E., Diritto pubblice generale, op. cit., pp. 345 ¥ 5. Vénnxe infra.
en la nota 52, los resuitados totalitarios de esta docing en ¢l pensarmento de Alfredo
Racco. Segan la interpretacion de Fioravant {Costituzione, op. cit., pp. 7-13), la prin-
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Con esta remocion del momento constituyente del Estado,?’
que tenia un corte anti-contractualista y anfi-ilusirado, se obte-
nian dos resultados: en primer lugar, se afirmaba la continuidad
del Estado como entidad natural y su autonomizacion de la
politica con lo que era posible otorgarle un caricter “cientifico-
objetivo” a las disciplinas juspublicistas y, a través de éstas en
una especic de legitimacion retroactiva, caracter “juridico-ob-
jetivo™ al Estado y a sus instituciones contingentes;?? en segun-

cipal finalidad de la constryccion orlandina y romaniana fue 2 elaboracion de una “doc-
rina de Jos origenes y de ia formacidn dei Estado unitario™ capaz de asegurar ¢l prin-
cipio de su convnuidad, de excluir cuaiquier fundamento voluntarista y contracival y,
en consecuencia, de afinmar su caracter “oniginaric” come entidad meta-politica, que
no cstaba wvejucrada en el cambio de los regimenes politicos y de los arveglos
nstitucionales. Féase la enunciacidn de esta doctring en Orlando, V. €., Principi di
diritto costitucionale, op. cit., pp. 52-53: “El Estado italiano actuat, aunque surgid de
un novimiento revolucionaric, desde un punto de vista formal se fue constituyendo a
traves de una ampliacion progresiva de lo que era un pequefio Estado con una verda-
dera vida secular [...1: el antiguo Reino de Sardegna™ que “poco a poco se fue ex-
iendiendo sobre toda fa Ralia, proclamandose Reino ltaliano en 1861, Y fue entonces
cuando. con gran sentido politico, la continuidad det estado, si hien era mevamente For-
mai porque no podia realizarse de otra maneiz, fue celosamente proiegida, sin trans-
formarse en ¢l nombre del Rey iz serie de sus predecesores, vinculando las legisiaturag
parlamentarias con ei Parlamento subaiping™ ¥ manteniendo come “fundamento cons-
titucional del nuevo Estado, el mismo Estatute gue el 4 de marzo de 1848 ¢l Rey Car-
los Atherto habia otorgado a sus pueblos™.

2! Para Romano, 5. la sola idea de un momento, o de una voluntad, o de una deci-
si6n o de un poder “constituyente”, {lo mismo que la idea de “constitucion”) resultaba
“inasible v carente de toda consistencia’™ con “1a segura consecuencia de que un poder
o, ung funcion constituyente f...] no tiene lugar en la categoria de los conceptos funda-
mentales del derecho pablico™ (“Costituente”™, en Digesto ftaliana, Vill, Turin, UTET,
18991003, pp. 352 v 353). ¥éase también, de Romano, 8., “L’instawrazione di fatio
di un ordinamento costituzionale ¢ la sua fegittimazione” {1901}, en id., Scritti minori,
Vol. I, Milan, Giuflre, 1950, pp. 147 y ss., en donde se cancelan junto con el momento
constituyente todos los temas relacionados con tos fundamentos: “{El presente estudio)
no pretende examinar o discutir los viejos problemas que ocuparon a los
constituctonaiistas del periodo doctrinario y que en sy mayoeria han perdido importan-
cia 0 deben plantearse con criterios diferentes. Por ejemplo, la teoria —concebida en ci
mode tradicional- dei Estade o Gobieme Jegitime: 1z controversia gue discute si
¢l pueblo tiene o no et devecho de procurarse €l ordenamiento que le parece mejor, la
adnnision del Hamado derecho de resistencia colectiva o a la revolueion; los problemas
del origen y de la justificacion de 1a soberania; y, procediendo 2 este ritnw, ¢l examen de
las doctrinas que tundan al Estado en ¥a fuerza, en elementos contractuales y ast suce-
sivawictite” (fhid., p. 108).

¥ Oriando, V. E. enuncia expresamente la conexion entre Estado y clencia, asi como
ta separacion entre cstado y politica {Principii di diritto costituzionale, op. cit., p. 23}
“Nosotros no pensamos que sea posible comenzar nuestro estudio con ia definicion de
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do lugar, se otorgaba a esta imagen del Estado y a la doctrina
del derecho publice, la funcidn de reforzar 1a fragil :dentidad y
la flamante unidad nacionales, Esto tenia dos consecuencias de
cardcter iliberal: los derechos fundamentales no se consideraban
como limites externos y como condiciones de legitimidad poli-
tica del artificio estatal, sino como “autolimitaciones™ de la so-
berania del Estado y, por lo tanto, como concesiones sujetas a
su disponibilidad;?* ademas, se afirmaba la doctrina organicista
que todavia hoy estd vigente en muchos manuales de derecho
pablico y que hace de la soberania, del pueblo vy del territorio
“eiementos” constituiivos del Estado. “La soberania”, escribe

{2 ciencia. Fsta oltima se encuentra tan estrechamente coneclada con ia nocidn de E5-
tadde que no ¢s posible concebir pienamente ¥ cientificamente una sin delerminar pri-
mere a ia otra"; fbid., pp. 41-43: “E! cstudio cientifico de ia vida de ese gran organis-
mo gue es el Estado da lugar 2 una ohservacion que, en un principio, parece encerrar
una coniradiceion insuperable [...] por una parte, las leyes que regulan su vida pare-
cen ser naturales y necesarias;, producto Gitimo e inevitable de una evoluciGn histérica.
En este sentido, las relaciones originadas €n ¢} Estado parecen tener ¢l mismo caracter
de necesidad. De este modo, tenemos que, con logica, ohjetiva y absoluta certeza, cuvando
existe un determinado pueblo ch un ambiente determinado, sus instituciones politicas,
el aicance y los términos de las mismas son las gue tienen que ser. Sin cmbargo, una
observacion superficial nos revelz que la vida de los pueblos esta nwarcada por una ac-
tividad autoconsciente que los lleva a reaccionar ante Ja accion de ias leyes natorales y
no les permite resignarse a elias. Los pueblos ticaen conciencia de su libertad: libertad
de eleccion entre varias mstituciones, libertad para adapiarlas, modificandolas segon
sus recesidades, De ahi provienc sy trabajar incesante. su actividad febril, que es ma-
yor cuando es mas grande el desaolio civil € intelectual de un puchlo [} La direc-
ci6n positiva a la que pertenccemos no intenta armonizar estas antinomias: le basia con
observar y constatar estas dos verdades (sOle gue a cada una le otorga drdenes cientifi-
cos diferentes). Sobre estas bases fundamos 12 distincion entre orden juridico v orden
politico: uno supone el estudio de las relaciones naturales y necesarias, el otro ia varia-
tihidad de éstas segin la consciente actividad de investigacion subjetiva. De esta for-
ma el derecho constiucional se distingue de ia politica y, también de esta forma (aun-
que madificando los terminos para variar ¢f contenido} ¢l derecho administralivo se
distingue de la Ciencia de la administracion™.

** Esta doctring --anticipada por Carl Friedrich von Gerber con su concepcion de
los derechos pablicos como “efectos reflejos™ del derecho soberano con el que el Esta-
do regula sy actividad {“Lineamenti del diritto pubblico”, 1865, . it. di Lucchini, P.
L., &0 Id., Diritic pubblice, Milan, Giuffeé, 1971, pp. 130-133}, come es sabido, fue
elaborada por (5. Jellinek, sistemi dei diritdd pubblici soggettivi {1892}, 1. It. Vitagliano,
de G., Milan, Societa Ediwrice Libraria, 1912, pp. 215 y s5.. que habla de “autobliga-
cién del Estado™. En ltalia ta retom §. Romano, “1 a teoria dei diritti pubblici soggertivi™',
en Orlando, V. E. {editor), Primo tranate completo di diritic amministrative, op. cit.,
vol. I p. 163, que, ¢n cambio, habla de “autolimitacion del Estado”.
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Orlando, “corresponde, en relacidon con el organicismo estatal,
al cartesiano cogito ergo sum”; al igual que el Estado, “no ne-
cesita justificacion: es la expresion de un hecho natural y necesa-
rlo; €s decir, una vez gue existe un organismo politico se afir-
ma su personalidad juridica. Y, de acuerdo con nuestros criterios
metodologicos, todo aquetle que se refiere al orden natural de
las cosas no necesita justificacién”.?® En cuanto al pueblo, agrega
Santi Romano, “sélo tiene existencia juridica en el Estado”.?
De esta forma se invierte el paradigma liberal y contractualista
del Estado de derecho segiin la cual se trata de un instrumento
artificial que tiene como finalidad la tutela de las personas de
came y hueso que lo han construido.” Por el contrario, el para-

V. E. Odlando, Principil di diritto costituzionale, op. cit.. pp. 58-60.

# 5. Romano. “Nozione e natura degi oorgani costituzionali deilo Stato”™ {1898}, en
I, Scrilti minori, op. cit., vol. |, p. 2. Cn la misma pagina Romano enlista los principa-
les resultados logrados en 1a tarea de entificacion y despolitizacion del Estado gracias “ai
desarrolio que, lentamente pero trivnéalmente, se ha dade a iz dogmyitica del derecho
piablico™ en particular, la concepeian del “diputado” come “funcionario piblice™ que cje-
cwta los “intereses y los derechos del Estado™ y no come “un representante de los elecia-
res que realiza su voluntad, protege sus intereses, y defiende derechos mcienios”. Esto
porque dichos derechos “considerades colectivamente”, “coinciden necesariamente” con
loy derechos esiatales; y “asi también considerar al eiector como un verdadero érgano del
Estado y al cuerpo electoral como un cuerpo que ejerce necesariamente uaa funcidn pa-
hlica al igual que cualquier oiro colegio constitucional o admimstrative; dejando de ape-
lar, cuando se delinea la nocion juridica, a la nocidn polinca del gobierno democrético;
prescindiendo de a teoria de te soberania popular o naciona)”.

* Es la conacida imagen hobbesiana dei “Cstade que no €8 5in0 un hombre artifi-
cial, aungue de mayor estatura y robustez que el natural para cuya proteccidn y defen-
sa fue institwido™ (T. Hobbes, Leviatgn, 1651, tv. esp. Mannel Sanchez Sarto, México,
FCE, p. 3% Lz polémica de Orlando y de su escucla en contra de la doctnng con-
tractualista del estado como entidad artificiat es constante: “la tcovia contractualista
s individualista ™ porgue “1a génesis del Estado veposa sobie la valuntad de cada uno
de los asociados [...] A tal postulado. nuestra teoria contrapone este otro: el individuo,
independientemente de la sociedad, ne sofo es wna idea historicamente improbable,
sino que ni siquicra es abstraciamente concebible: €1 Estado forma un compiemen-
to necesario y una derivacion natural de la vida individual™ (Principii di diritie
costituzionale, op. cit.. pp. 30-31}. “Esta simple consideracion historica nos demues-
tra que el Estado suige cono un efecto natural y espontanes de una evolucion histdrica
[---} y. afirméndose de cste mode, io vemos desamoilarse, creeer, merir como cualquier
obro organismo [...] Natural, entonces, es el origen, las manifestaciones, ¢l deswmollo:
esto es lo que nos falta para darle un fundamento cientifico a ta teoria del Estado. D esta
forma, en antitesis con las escuelas individualistas. nosotros no subordinamos la exis-
iencia del estade 2 I2 manifestacidn de 1a voluntad individual. sinc que la recabamos
de una razén de ser autdnoma que to hace ser un organismao con keyes propias y con un
modo particular de desarrollo” {Ibid., pp. 37-38).
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digma propuesto es el paradigma ambivalente del Estado como
abstraccion juridica y como organismo antropomdrfice,?’ que
resulta ideal para sugerir una pluralidad de imagenes del Esta-
do complementarias —como necesidad natural, como valor éii-
co, como voluntad omnipotente y similares— que se valen de
reclamos bioldgicos, histéricos, espiritualisias y que mezclan
historicismo pandectistico, evolucionismo sociologico positivis-
ta, estatalismo ético hegeliano y nacionalismo paeriotico.?® Como
resultado tenemos una metafora estatalista que ignora, con el
momento constiiuyente, la soberania popular y el valor consti-
tucional del estaiuto como sistema de limites y garaniias. Ade-
mas, al mismo tiempo que sacraliza ai Estado, lo reduce a un
“estado administrative”, considerado como el lugar de autoridad
y de la imparcialidad, opuesto a la politica y a la sociedad que
se consideran sedes de intereses particulares, de conflictos y de
egoismos mdividuales, 0 de grupo o de clase.?’

1 “£) Estado™, afirma de nuevo Oriando, “¢s, entonges, un iastituio juridico, v s
un sujeto capar de Derecho; en cuyos términos ya estd comprendida la rocion de per-
sonalidad juridica del Estado™ (fbid., p. 28). Pero también es un organismo que vive
una vida propia y cuyo desarmollo estd determinade por sus propias leyes. que tienen
formas que dependen de la necesidad del desamrollo Ristdrico™ (/bid.. p. 31). En esta
representaciin evolucionista, ne faltan acentos racistas: “Asi, mientras ciertos pucblos
barbaros se han delenido en cigrtas organizaciones primitivas, que dudosamente cons-
tituyen un Estado, dicha forma ha alcanzado sus formas mas complejas y progresistas
en la raza que ciertamente supera a wdas las demas: la raza aria™ (/Bid., pp. 35-36).

B Costa, P., La giuspubbiicistica, op. cit.; id., Lo statg immaginariv, op. cil.

** No es irrelevanie que 1a obra mas importante producida por la cscuela juspublicista
italiana, publicada en diez volamenes bajo la direccion de Ovlando enire 1897 y 1925,
se intitule Primo trattalo completo di divitte amministrativo. En su elaboracidn parti-
ciparon los mas eminentes juspositivistas del tiempo, desde Santi Remano hasta Fede-
rico Cammen, Oreste Ranelletti, Ugo Forti, Cino Vita, Humberto Boris y Luigh Raggi.
Sobre la construccion de estado administrativo en ia ltalia iiberal, vdase: S. Cassese,
La formazione dello State amminisirarivo, Milan, Giuffré, 1974, pp. 11-61; Rebufa,
G., La formazione del diritto amministrativo in ftalia. Profili di amministrathvistl
preortandiani. Bolona, i} Muimo, 1981, M. Fioravanti, Costituzione, op. cit. pp. 24 y
ss. K., “Stato di diritto ¢ State amministrative nell’opera giuridica di Santi Romano™,
en A, Mazzacane {editov), f ginristi, op. civ., pp. 309-346; B. Sordi, Giustizia ¢
amministrazione nell lalia liberale. La formazione defla nozione dell interesse
legittimo, Milan, Giuftré, 1985; Aliegretti. U, Prefilo di Storia costituzionale italia-
na. Individualismo e asselutismo nefio stato Libergle, Botofia, | Mulineo, 1989, pp. 455-
484,
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En el derecho penal esa misma operacidon legd mas tar-
de, alrededor de la primera década del siglo xx. al afirmarse la
orientacion i€cnico-juridica de Vincenzo Manzini y de Arturo
Roceo.*® Indudablemente, entre todas las disciplinas juridicas,
la doctrina penalista, al derogar la autonomia de lo juridico,
habia mantenido duranie més tiempo una apertura y un espesor
filosoficos. Todavia al inicio del siglo habian dos grandes escue-
las: 1a “Escuela clasica” de Francesco Carrara y de Enrico
Pessina, heredera de la gran tradicion liberal e ilustrada de
Beccana, de Filangeri y de Romagnosi, y la “Escuela positiva”
de Cesare Lombroso, de Earico Ferri y de Raffaele Garofalo que
representaba una de las mas directas y relevantes expresiones del
positivismo filosofico. El contlicio entre las dos escuelas, mas
que doctrinario v filosofico, era un enfrentamiento entre dos
grandes opciones ético-filosdficas en torno a los fines y a los H-
mites del derecho penal. Por un lado, teniamos la defensa de la
libertad contra et arbitrio punitivo que habia llevado a la Escue-
la clasica a grandes batallas en defensa de las garaniias de legali-
dad v de certeza, en favor de la abolicidn de la pena de muerte,
de la reduccion de las figuras de delito y de las penas, de la re-
forma en sentido acusatorio del proceso penal y de 1a mejora en
las condiciones de vida de los detemdos. Por el otro lado, esta-
ba la prioridad de la seguridad vy de la defensa social que pro-
movia la Escuela positiva y que implicaba invertir todos los
postulados garantistas de 1a tradicidn ilustrada: a la centralidad
del hecho legalmente previsio como delito se opuso la cenira-
lidad del delincuente, considerade como un ser antropologi-

M Esta orientacion técnico-juridica surgié con la prolusién de Arturo Rocco en
Sassari €l 15 de enero de 1918, “ii problemz e il metodo della scienza penale”, extracto
de ta Rivisia di diritte e procedura perale, aio 1, Fac. X, 1910, Milan, Vailardi, 190,
p. 25. “La funcion principal {si no es que exclusiva) de ia ciencia penal es 1a elabora-
cion enico-juridica del derecho penal positive y vigente, el saber Cientifico y no ex-
clusivamente cmpirico del sistema del derecho penal tal como es y 2 partir de las leyes
que nos gobieman”, Por su solemnidad, las prolusiones constituian las eportunidades pro-
picias para exponer programas € Inaugurar orientaciones: recuérdense las prolusiones
de Oflando de 1889, de Scialoja de 1879 y de Serafini de 1871 (mencionadas en las
notas 5 y 17, 10, 12). Sobre la prolusidn de Rocco, ¢fr. M. Sbriceoli, La penalisnca
civile, op. cif., pp. 217 y ss.
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camente diferente e inferior a partir de una concepcién natura-
lista y no convencionalista del delito (como sintoma patolégico
de anormalidad); el principio de la certeza vy 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, altemativamente, come amputacién del
sujeto infectado e irrecuperable del organismo social; finalmente,
la nueva crininologia positiva contrapuso at valor de la igual-
dad y a los principios de imputabilidad y de responsabilidad, una
antropologia de la desigualdad natural y una metafisica deter-
minista con resultados abiertamenie 1liberales y antigarantisias.

En los primeros afios del siglo, €l desencuentro entre las dos
escuelas se habia agotado en los hechos por el agotamiento de
ambas. La Escuela clasica habta prevalecido al inicio y, gracias
al prestigio de Francisco Ferrara, habia influenciado amplhiamen-
te la elaboracién del codigo penal Zanardelli de 1889, de corte
liberal. Pero la escuela positiva termind minando sus fundamen-
tos tedricos, al verse favorecida por miltiples factores: el pre-
sunto caracter “cientifico” de la aproximacidn antropoldgica y
médica y la fascinacion por una ciencia penal “iniegrada™ con
las nuevas ciencias criminolégicas como la antropologia, la so-
ciologia criminal, la medicina legal y la sicologia forense;
las multiples emergencias —primero €l bandalismo v, después, ias
subversiones andrquicas y las nuevas e indisciplinadas “clases
peligrosas™ que desde el inicio de nuesira historia unitaria s¢
combatieron con una imponente legislacion policial y de excep-
cion y; finalmente, el giro radical, en sentido estatalistico y au-
toritario, de la culiura liberal que ya no estaba animada por la
preccupacion ilustrada de la garantia dei ciudadano contra el
poder pumtivo sino por la preocupacién opuesta, la defensa so-
cial y la conservacion del orden existente.

La ruptura con la tradicion liberal-garantista lograda por la
Escuela positiva pesara también en la direccidn téenico-juridi-
ca y abiertamente anti-filoséfica de Vincenzo Manzini y de
Arturo Rocco. El éxito de la nueva direccién —que, gracias a los
dos tratados monumentales de derecho penal (1908-1919) y de
procedimientos penales (1914) de Manzimi, que aun se actuali-
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zan en nuestros dias,’' sera la orientacién dominante en el siglo-
fue el resultado del agotamiento de las dos escuelas, pero tam-
bién por la indiscutible hegemonia de la cultura civilisia y del
modelo epistemologico propuesto por ella. Por un lado, se afir-
maba la “autonomia del juridico” clamorosamente rechazada por
la Escuela positiva y, por el otro, se renunciaba a todo tipo de
fundamento o justificacion externa del derecho penal y por lo
mismo de sus limites y de sus garantias.’? En los hechos, “mé-
todo técnico-juridico™ significa oscurecer el punto de vista
axiolégico externo y fundar autopoiéticamente 2l derecho penal:
todo esto en contradiccién con la integracion de las disciplinas
penales a las ciencias antropolégicas promovida por la Escuela
positiva y, sobre todo, con el espiritu del utilitarismo ilustrado
que, desde Beccaria y hasta Carrera, habia orientado la reflexién
penal hacia la critica del derecho existente y hacia la carga de
la justificacion externa como sisterna de garantia para tutelar la
seguridad y las libertades individuales.® De esta forma se con-

' Sin duda, ¢l producto mas conspicuc de esta orientacién feeron los dos ratados
gigantescos de Vincenzo Mancini: el Trattate di diritio penale, en 9 volimenes pubti-
cados entre 1908 v 1919, el Trattato di diritto processuale penale, ¢n 4 volimenes,
del 1914, todavia recditados y actvalizados. La obra mas significativa desde ef punto de
vista metodolégico es la de Arturo Rocco, 1, oggetio del reato ¢ della tutela giuridica
penale”™ (1913), en fd.. Opere ginridicke, Roma, Societd Editrice del Foro haliano. 1932,

2 Recuérdese 1a declaracion antifilosdfica que se encuentra en las primeras pagi-
nas del célebre Tranaio di Diritto penale italiano, vol. 1, Turin, Fratetli Bocea, 1908,
pp. 3-4, de Vincenzo Manzini: “Parece que, para nuestros estudiosos, resulta comple-
tarmenie superflua la parte filosdfica con ta que los viejos escritores solian comenzar
sus tratados. La investigacidn de los fundamentos supremos |...] hoy esta permitida en
una disciplina eminentermenie préclica, positiva y de buen sentido, como la nuestra |...}.
Ciertamente fue mucho mayor £f dafto que el beneficio de la infeccion filosofica que
invadio al derecho penal a partir del siglo XVIL" Véase también, de V. Manzini, Trattato
di diritte processuale penale italiano secondo it nuovo codice, Turin, UTET, 1931, con
mtroduccion de Aifredo Rocco, mimstro de justicia, 1, p. 63: “Los fildsofos con sus
sistemas artificiales, no crearon nada [...]. La filosohia nunca ha tenido y nunca tendra
ninguna influencia sobre tas relaciones sociales, sino reflesa la conciencia y la opinidn
de la colectividad dominante”.

3 Ei ataque de Arturo Rocco estaba dirigido contra Ja Escucia clasica que “prime-
o por ignorante, olvidard después, las ensefanzas de la escuela Aistérica del derecho.
Pretendi¢ cstudiar un derecho penal al margen det derecho positivo, se hizo Ja tiusién
de que podria forjar un derecho penal difesente al que se encuentra censagrado en las
jeyes positivas de! Estado™ de aqui “se deja iievar por la desenfrenada voluntad de la
critica legisiativa y de la reforma de las leyes penales vigentes; una critica que, en sus
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sumé la homologacion de la anomalia penalista, cuyas escuelas
—cldsica y positiva— habian permanecido mnmmunes por mu-
cho tiempo y por diferentes razones —la primera por el peso del
prestigio de la tradicidn de la ilustracion penal italiana, la segun-
da por el explicito anclaje a las ciencias antropoldgicas—a la neu-
tralizacion politica inducida por la pandectistica.™

En sintesis, el positivismo de la “Escuela positiva™ no pudo
oponer resistencia a los ataques concéntricos de la cultura juri-
dica dominante y del idealismo que en ese entonces triunfaba:
éste ultimo, si bien estaba totalmente desarmado ante ¢l fecni-
cismo impermeable de las disciplinas civihistas y publicistas, aun
tenia la capacidad de golpear sus pretensiones filosdficas. Ello

anticuadas tendencias reformadoras, frecuentemente no liene limites™. (#f prodbiemn e
if melodo della scienza del diritte penale. op. cit., pp- 4 y 3} El remedio propussio es
£l mismo gue propone Orlando para Ia juspublicista: “Aproximadamente hace veinte
208 s¢ elevé una voz avtorizada en el campo de fas disciplinas de derecho publico, fa
del ilustre profesor Orlando. que predicaba el divorcio o, para decirlo mejor, fa separa-
cidn entre estas ciencias y 1z sociologia, 12 politica y la filosofia, constatande que ésta
era la dnica condicion para ¢l progrese de estas importantisimas ramas de nuestro de-
recho. La voz permanecio sin escucharse. Podriamos, mis o menos, repetir lo mismo
para el derecho penal y la advertencia seria mas Ofil y oportuna que nunca [...]. Al menos
que nos equivoquemas, no queda otro remedio: remedio simplisimo, al menos al enun-
ciario: manienemos firmes, religiosa y escrupulosamente, pegades al estudio del derecho
[..-): del derecho positivamente vigente, el inico que 12 experiencia nos indica y €l Onico
que puede ser objeto de una ciencia juridica, como fa ciencia del derecho penal y como,
una ver desmentidos Jos oracuios de una comeda e inexacta antropologia, debe seguir
siendo. Al migmo tiempo, se debe subrayar I3 distincidn, por no decir la separacion, en-
tre la ciencia juridica penal y la antropologia, la psicologia, la socioloegia, Ja filosofia del
derecho v fa politica criminal (arte o ciencia gue ésta sea); reduciendo iz ciencia, como
ya s¢ ha hecho ¢n el derecho privado, 2 un sistema de principios de derecho, a una leoria
juridica, a un conocimiento cientifice de la disciplina juridica de ios delitos y 4¢ 1as pe-
nas, en resumen, a vn estudic general y especial del delite y de la pena desde el punto de
vista juridico, come hechos o fendmenos reguladas por €] ordenariento juridicn positi-
vo. Esta es la direceion téemico-juridica, la Gnica posible para una Clenciz precisamente
Juridica y, para colmo, con un caricter especial como lo €5 1a efencia del derecho penal.
Es [a #inica direccion que puede brindamos una reconstruccidn organica de las debiiita-
das conexiones cientificas del derecho penal” {(Ibid., pp. 9-10}.

M Mario Sbriccoli habla de un traspasc que va desde la “penalista civil” de la Es-
cuela clasica v de la Escuela positiva, ambas caractetizadas por el compromise Civil del
junsta, hacia la “civilista penal” (La penalistica civile, op. cit., p. 224). Véase también
el bonito ensaye de M. Sbriccoli, “Carafteri originan e trati permanenti del sistema
penale italiano™ (1860-1990}, en L. Violante {cditor), Storia o ‘hialia. Annali. 14, Legge,
Diritte, Giustizia, Turin, Einaudi, 1998, pp. 485-551.
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no quita gue el positivismo sociolégico, organicista y evolu-
cionista, haya seguido siendo, durante los primeros veinte afios
del siglo, la cultura filosdfica de fondo de toda la ciencia juri-
dica, conjugandose agilmente con €l positivismo legalista y, tam-
bién, con ¢l organicismo histérico y con las tendencias sistema-
tizanies de la tradicion pandectistica. Esto quedd recogido en dos
grandes obras: la Enciclopedia giuridica iraliana y el Digesto
italiano. Enciclopedia di legislazione, dotirina e giurisprudenza,
ambas publicadas en 50 tomos, la primera entre 1381 y 1937 v,
la segunda, enire 1884 y 1921. Ambas obras fueron enormes
compendijos de sabiduria juridica y, al mismo tiempe, de histo-
ria y de andlisis social.’® En particular, el positivismo sociolégi-
co sigui6 siendo la base filosdfica de la juspublicista y le trans-
miti0 la imagen de la sociedad como un espacio de conflictos,
de intereses particulares y de jerarquias naturales; en oposicion
al Estado que se configuraba organicamente como un momento
unificador del interés general y como punto de liegada de la
evolucion historica.** Asimismo influye en toda Ia historiografia
del derecho italiano que, a diferencia de historiografia romanis-
ta de tipo pandectistico y actualizador, nace como historiografia
histérico-positivista, docta, anticuaria, filolégica: dado gue era
primerdialmente medieval tenia relacion con fuentes diversas al
corpus furis justiniano, como ¢l Edicto de Rotarios, las costum-
bres del alto medioevo o los estatutos comunales, que no pue-
den actualizarse en ¢l presente.

Sebre estas bases se forma un saber juridico unitario con un
método, un aparato conceptual y un estilo argumentativo que estd

3* Cfr. Mazzacane, A. y Schiera, P. (editores), Enciclopedia e sapere scientifico. Il
dirilto e fe scienze socialf nell 'Enciclopedia giuridica italiana, BoloBa, il Mulino, 1990.

3 Cfr. los parrafos de Orlando citades en las notas 22, 24, 26 v 27. Scbre el positi-
vismo que estd 2 la base de la cultura juspublicista y de sus imagenes organicistas y
anti-individualistas, ¢fr. Costa, P, La ginrispubblicistica, op. cit., pp. t01-111, /d., Lo
Stato immaginario, op. cit., por el contrario, 12 influencia de la Hlosofia idealista —de
I2 gentiliana y todavia menos de la crociate— fue muy escasa, salvo algin eco hegeliano
en fas connotaciones éticas del paradigma estado-centrista, que es fruto del organicismo
positivista. A causa de su autosuficiencia la cultura juridica apenas resintio 2 influgn-
cia de esa filosofia y atn menos de iz filosofia del derecho que habia alcanzado un
desarrolic académico relevante en las Facultades de Jurisprudencia.
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consciente de su funcion constituyente del derecho y del Esta-
do y, al mismo tiempo, es celoso de su autonomia, basada en el
aclamado rigor “cientifico” de sus estatutos disciplinarios. El pa-
radigma civilista seguird dominando, por lo menos hasta los afios
sesenta de nuestro siglo,” y seguird aportando los postulados de
la deontologia del jurista y de su ideologia de clase: 1a neutrali-
dad y 1a despolitizacion del derecho, la plenitud y la coherencia
del crdenamiento, ¢l caracter técnico-avalorativo de la interpre-
tacion doctrinaria y judicial. Lo mismo vale para los paradigmas
estatal-céntrico del derecho pitblico y formalista del derecho
penal que comparten la faita de fundamento constitucional y la
concepcidn 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 juridica italiana que
en aquél tiempo dependia sin interrupciones de la cultura ale-
mana.’” Indudablemente, en el plano politico y dejando de lado
la corriente circunscrita del “socialismo juridico™,*® 1a opcidn
predominante entre los juristas era la liberal. Pero el liberalis-
mo de la cultura juridica pre-fascista es, por su intrinseca estruc-
tura tedrica, un liberalistno conservador y autoritario, estatalista
y patridtico, que entrard sin diticultades en contacto con el fas-

" Recordar que el autor se refieve al siglo xx. [N.T.)

T Sobre la “asimitacion” en lialia de 1a celtura alemana, véase Alftedo Roceo, Ve
sctenza det dinitio private in laiiz negll ultimi cinquant’anni™, en Rivista dei diritio
commerciale ¢ def diritto generale delle obligazioni, X, 1911, primera parte, pp. 285-
304; Donati, B., "Dall’esegesi debic leggi allu scienza del diritto, en Rivisia
internazionale di filosofia def diritte, v, 1925, pp. 583-603; Ferrara, F., “Un secolo
di vita del diritto civiie” {1839-1939}, en Id., Seritii giwridici, vol. 11, Milan, Giuflré,
1954, pp. 273-333. Perc t2 sumisicn culterat 2 fa doctrina alemana, a través de la re-
cepcidn generalizada del paradigma <Civilisia y pandectista, abarcd todas las discipli-
nas juridicas, desde las juspublicistas hasta tas penalistas y las procesales. Y siguid ade-
lante durante todo ¢l siglo gracias también al rirgcriio de estudios en Alemaniu que las
férreas reglas e la academia fueron imponiendo a muchas gencraciones de juristas.

 Sobre ¢l socialismo juridico, gff. P. Ungari, “In memona del socialismo giuridico™,
en Folitica del dirino, 1970, pp. 241 y ss.; ¢fr. también los dos volimenes dedicados
al it Secialismo giuridico. Ipotesi € letwre”, en Quaderni fiorentini per in storia def
pensiere ginridico moderno, nims. 3-4, 1974-75, Milan, Giuffré, 1975, en donde des-
taca. M. Sbriccoli, # diritte penale sociale. 18831912 ¢ id., Elementi per una
bibliografia del socialismo giuridico italiane.
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cismo sin necesidad de convertirse en fascista. Y, sin embargo,
esa misma cultura, a pesar de apoyar al fascismo. al promover
¢l tecnicismo, la cientificidad y la apoliticidad podra cerrar fi-
las en posiciones de defensa de la autonomia del derecho y
de la legalidad por lo que, durante los veinte afios det fascismo,
llegard a desempeitar un papel liberal de garantia, contrario al
gue habia desarrollado anteriormente.

3. LA CULTURA JURIDICA DURANTE
El. FASCISMO

De esta forma se explica la aceptacion sustancial con la que,
aunque escondida en una aparente y distante neutralidad, ia cul-
tura juridica liberal recibid al fascismo. El principal —enorme-
servicio que le brindé al régimen fue su legitimacion constitu-
cional, precisamente en nombre de aquella continuidad del Es-
tado que era uno de sus postulados. A diferencia de lo gue su-
cedid en Alemania, en donde el nazismo se presenid como una
ruptura incluso foermal de la Constitucion de Weimar que fue
avalada y teorizada por los juristas, en Italia se ilevd a cabo la
operaciOn contraria. A pesar de la ruina del Estatuio que se rea-
lizé con la supresion de! sistema parlamentario y de las liber-
tades fundamentales, los juristas se preocuparon por ocultar la
ruptura sin siquiera tematizarla. Pero al hacerio no contradecian
los consolidados paradigmas disciplinarios que, como hemos
visto, ignoraban el constitucionalismo, sino que simplemente
los adaptaban a los nuevos tiempos. En sintesis, los juristas no
iniciaron una revuelta o manifestaron oposicién alguna por de-
ber de coherencia ya que el estatufo no formaba parie esencial
de sus paradigimas, asi como fampoco la idea democratica de la
soberania 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 liberal del caricter inderogable
y supracstatal 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 distinios de desempeiio, de adhesion y de compromi-
so: la toma de distancia de los viejos maesiros. como Orlando y
Scialoja, que se apartaron en espera de que terrmnara lo que,
al 1gual que Croce, consideraron un “paréntesis”; la adhesién al
régimen de otros que, como Santi Romaneo, Oreste Ranelletti y
Vincenzo Manzini, escogieron trabajar en €l mismo porque con-
vergian objetivamente con el estatahismo fascista y porque bus-
caban salvar io salvable del principio de legalidad y de los va-
fores de la neutralidad del Estado y de la autonomia del derecho;
la aceptacion por oporiunismo o transformismo, o simple con-
formismo de la grande mayoria y; por ultimo, ¢l compromiso
militante de los juristas del régimen.> Pero, mas alla de las ad-
hesiones mas o menos convencidas, los terrenos de encuentro
fueron, por un lado, el antiguo método t€cnico juridico que ha-
bia creado una cultura anti-politica, burocratica y estatalista y
que podia convivir perfectamente con el fascismo y, por el otro,
la enorme capacidad del régimen para iniegrar “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 Fitippo
Vassalli, desde Enrico Redenti hasta Francisco Camelutti y Piero
Calamandrei, desde Vicenzo Manzint hasta Arturo Rocco— para
participar en las comisiones para la reforma de los codigos.
Seguramente tiene razon Norberto Bobbio cuando excluye la
existencia de una “‘cultura fascista” capaz de producir “iniciab-
vas o empresas duraderas € histéricamente relevantes™ ¥ Sin
embargo, quiza ¢l derecho es el sector en el que menos pode-

¥ Pictro Costa distingue entre “juristas tradicionales™ o “juristas-juristas”™ y “juris-
tas militantes™ {La ginspubbiicistica. ep. cit.. pp. 125-128). Por su parte, Maurizio
Froravanii, distingue entre aqueilos que, como Qrlando, adoptaron la “estrategia del aie-
jamiento y de la indiferencia”, los que aceptaron trabajar como técnicos del régimen, y
los juristas del régimen como Costantine Mortati ¥ Vezio Crnisafulli {Costinizione, op.
cit., pp. 39-08).

* Bobbio, N., “La cultura e 1) fascismo”, en Guazza, G. (@ cura di), Fascismo e
societd itnfiana, Turin, Einaudi, 1973, p. 229.
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mos considerar al fascismo como un “paréntesis”. Por més filo-
soficamente decadente y declamatoria que haya sido, se desa-
rollé una doctrina fascista del Estado iotalitario*! —a cargo de
Giovanni Gentile, Alfredo Rocco, Amaldo Volpicelli y Giuseppe
Maggiore— que, sin lograr penetrar a profundidad en la cultura
juridica académica, tuvo consecuencias en Ja ideologia de las
clases profesionales y burocraticas a las que les sirvid para so-
lidificar su relacién de fidelidad con el régimen. Ademads, ins-
pirandose en las doctrinas de Alfredo Roceo, de Giuseppe Bottai
y de Ugo Spirito, el fascismo produjo —con las leyes de 1926
sobre la estatalizacidn de los sindicatos y las conirataciones 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 especifico: el del Estado
corporativo, basado en la solidaridad organica de las clases, de
los mtereses y de las fuerzas productivas y en su subordinacion
y unificacién en el Estado que, a diferencia de en el modelo k-
beral, ya no estaba separado de la sociedad.*? Finalmente el fas-
cismo dejo rastros en nuestro sisiemna institucional, Si la doctri-
na fascista y las instituciones corporativas desaparecieron con

* Recuérdese, de Voipicelli, A., “f fondamenti dello stato corporativo™, en Archivie
di studi corporativi. 1, 1930 de Alfredo Roceo, “La wasformazione dello State. Dailo
Stato liberale alle Stato fascista”, en La Voce, Roma, Anonima Editrice, 1927, de
Maggiore, G., *'Dinitto penale totalitario nello Stato totalitanio™, en Rivista itafiana di
diritto penafe, 1939 (del que conviene recordar €l parvafo citado en la nota 51). Sobre
Altredo Rocce, ¢fr. P Ungari, dlfrede Rocco e !'ideclogia giuridica del fascismo,
Brescia, Morcelliana, 1963, ¥égse también Schimitt, C., Ambrosini, G., Raneliettr, O,
Gli Stati europei a partite politico unico, Milan, Panorama, 1936, que retine las con-
ferencias de los tres auvtores en el Circulo juridico de Mildn entre dicicmbre de 1935 y
Junio de 1936: en particuiar, Ranelletti, O., /f partito nazionale fascista neflo Staio ia-
figno. pp. 17-33, que teoriza el cardcter “totalitario” del partido fascista a causa de la
“excluston de la prohitician constitucional de cualquier otro partide” y, 2 mismo tiem-
po. su naturaleza de “institucion de derecho piblico”, v Schmitt, C., f caratieri essenzialf
delle Stato nacionalsecialisea, pp. 37-52, que enuncia Iz “vinculacion organica entre de-
recho y Estado {...] materializada en los drgaros supremos y. en primer lugar, en el
Frifirer del Partido™.

2 Cfr. Aquarone, A, L organizzazione dello Stato totalitario, Turin, Einaudi, 1965,
Tarelio, ., “Corporativisia”™ (1970}, ahora en /4., Cultura giuridica op. cit., pp. 378
y 58; Schwarzenberg, C., # sindacalisme foscista, Mitan, Mursia, 1972.
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la caida del régimen, no puede decirse lo mismo de gran parte
de la legisiacion de base: los cuatro e¢ddigos —¢l penal, el de
procedimientos penales de 1930, el civil de 1942 y el de proce-
dimientos civiles de 1940- de los cuales solo el segundo fue
reformado en 1989, mientras que los ofros todavia estan vigen-
tes; la ley de seguridad piblica y ei ordenamiento carcelario. que
sigmé en vigor hasta 1975; ¢l ordenamiento bancario y las ins-
tituciones de gobierno de la economia; las participaciones esta-
tales, el aumento de los entes pablicos y las primeras estructu-
ras de un estado social burocratico.®

En resumen, el fascismo conté con un ambicioso proyecto
juridico organico, que se iradujo en una profunda reforma del
Estado en sentido autoritario. Ciertamente este proyecto per-
manecid relativamente ajeno a la gran cultura académica de
los Chieovenda, de los Calamandrei, de los Manzini, de los
Zanobini, que lograron conservar un grado relevante de autono-
mia del derecho y, a diferencia de lo que sucedia con las expe-
riencias toialitarias contemporaneas en Alemania y en la Unidn
Soviética, lograron conciliar, en la elaboracion de los cédigos,
el rasgo autoritario con la defensa del principio de legalidad.
También es cierto que, gracias al peso de la tradicion técnico ju-
ridica, la magistratura mantuvo un cierto grado de autonomia:
al grado que en 1926, después del proceso por el asesinato de
Matteotti, el régimen tuvo que recurrir, dada su justicia politi-
ca, a los tribunales especiales. Ademas, se trataba de una auto-
nemia limitadisima, circunscrita solamente a la magistratura
judicial, debido a que el minisienio piblico dependia ya desde
antes, segun lo establecia ¢l ordenamiento judicial de 18635
modificadoe por las reformas de 1923 y de 1941, al poder ejecu-
tivo y tenia el poder de promover acciones disciplinarias contra
todos los magistrados.* Hasta en la administracién piblica, en

B Cfr. Cassese, S., La formazione dello stato amministrative, op. cit.. pp. 63 vy ss.
M Cfr. Neppi Modona, G., “La magistratura € il fascismo™, en Quazza, G. {editor),
Fuscismo e societd italiana, ap. cit..pp. 127-181; Aguarone, A, L erganizzazione dello
Stato totalitario, op. cit., p. 246. Véase wambién, sobre la magistratura y sobre ¢l orde-
namiento judicial pretascista, D' Addio, M., Pofitica e magisiraturg {1 848-1876), Milan,
Giutfre. 1966, P. Marovelli, L indipendenza e ! 'autonomia delle magisiraiura italia-
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dénde la inscripcién ai partido fascista habia sido considerada
obligatoria desde 1932, el gran prestigio de la jurisprudencia
liberal, y en particular las ensefianzas de Santi Romano y de
Oreste Ranelletti, lograron preservar, en nombre del formalis-
mo y del tecnicismo, vinculados a los paradigmas tradicionales
de la neutralidad del Estado y de la unparciaiidad de la admi-
nistracion, una apariencia de estado adminisirativo de derecho,
separado de la politica del régimen. Sin embargo, se tratd de una
accion de defensa que, por mas valiosa que fuera, no impidié que
el Estado se hiciera fascista, operacidn que se consumo entre
1925 y 1926 con las “leyes fascisiisimas” y que fue coronada
con las leyes raciales de 1938, y mucho menos impidi6 que
las conciencias cambiaran en la misma direccion: 1as de los ju-
ristas menores y las de funcionarios piblicos que se vieron so-
metidos a un conirol disciplinario cada vez mas penetrante.®
Por otro lado, la autonomia que la tradicién aseguraba a la
cultura juridica alta no impidié que sufriera transformaciones
significativas en los paradigmas disciplinarios que se expresa-
ron tanto en el plano docirinario, como en la obra de codifi-
cacion. Obviamenie la defensa de la tradicién llegd al maximo
con las disciplinas civiles, en las que se puso en duda el viejo
modclo individualista: piénsese en la teoria del negocio juridi-
co de Emilio Beiti que no estaba basada en ¢l dogma liberal de
‘1a voluntad, sino en la categoria de la “causa” como “funcion
socialmente relevante™ que “justifica” la tutela juridica*® y en
la relectura, propuesta por Salvatore Pugliatti, de todo el orde-
namiento civilista a la luz de los principios programaticos de la

na dal 1848 of 1923, Milan, Giuffre, 1907, Neppi Modona, ., Sciopero, potere politice
e magistratura, 1879/1922, Bari, Laterza, 1969; Pignatelii, A, “I controlli polivci sul
giudice dalio stato liberale al regime fascista”™, en Politica del diritio. §, 1975, pp. 103-
126.

* Sobre el papel de “tutores del Estado de derecho™ que asumicron Santi Romano,
Oreste Ranetelli y otros juristas del estado administrative, ofr. Froravani, M.,
Costituzione, op. cit., pp. 43-46. Sobre ia penetracion ideoldgica del fascismio en la clase
de los empleados, ¢fr. Salvati, M., If Regime e gli impiegati. La nazionalizzazione
piccalo-borghese nel ventennio fascista, Rowa-Bari, Laterza, 1992,

& Betti, E., Teoria Generale del negozio giuridico (1943), ., Turin, UTET, 1952,
pp. 174 y 187
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Carta de! trabajo.?’ Por lo que hace al codigo civil, éste fue el
resultado de un debate de veinte afios en el que se enfrentaron
aquellos que, como Vittorio Sciajola y Mariano D’ Amelio, pro-
pugnaban por una reforma meramente técnica que no tocara el
vigjo edificio pandectistico y quienes, como Sergio Panunzio y
Carlo Costamagna, proponian la incorporacion en el codigo de
los nueves principios del corporativismo fascista y de la direc-
¢ion estatal en las relaciones econdmicas. Gracias a la obra de
Emilio Betti y, sobre todo de Filippo Vassalli, prevalecié una
solucién de compromiso: la salvaguardia del corie privado tra-
dicional gue, sin embargo, fue acompafiada por una connotacion
en sentido publicistico y corporativo del sistema de las fuentes
(entre las que se incluyeron las normas corporativas y los con-
tratos colectivos) y de las disciplinas de la empresa y de las re-
laciones de trabajc que estaban inspiradas en la Carta dei iraba-
jo de 1926 y que, a partir del 30 de enero de 1941, se habia
convertido en la ley de los “principios generales del ordenamien-
to juridico del estado™ #

El peso de la ideologia fascista en la elaboracion del codigo
penal fue considerablemente mayor. Ciertamente el método “téc-
nico-juridico” que se habia afirmado poco tiempo atras permi-
tia a la ciencia penal una conversion sin traumas. Sin embargo,
con el fascismo, el derecho penal acentia ain mas sus rasgos
autonitarios, convirtiéndose en una téenica de defensa ya ni si-
quiera “social”, es decir de 1a sociedad, sino del derecho y del
Estado mismos. Espejo vy conductor de esta involucidn es la
transfiguracién gue, gracias a Arturo Rocco y a partir de 1913,
sufrid el concepto de “bien juridico” susceptible de tuiela penal
que la tradicidn liberal clasica habia identificado con los deve-
chos de la persona vy que ahora se convirtié en el autoreferente
“derecho del Estado a las acciones y omisiones impuestas bajo

7 Pyuglia, S.. L ordinamento corperativo € il codice civile”, en Rivisea def Diritic
Commerciale, 1, 1942, pp. 358 y s5.; /., “Intevesse pubblico £ interesse privato nel li-
bro delle obbligavioni” {1942), ahora en /d.. Diritio Civile, op. cit., pp. 167 y 85,

# Cfr. Salvi, C.. La giusprivatistica, op. ¢it., pp. 241-258. (fr. 1ambién Roedotd, S,
teditor). /1 divizto private nelia societa moderna, Boloia, ) Mulino, 1971, Intraduzione,
PR 26 ¥y s5.
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amenaza de pena”.* De aqui proviene la jerarquia de los bie-
nes, todos abstractos y estatalizados —la personalidad del Esta-
do, la administracién piblica, la religién del Estado, el orden pu-
blico, la economia piblica, la integridad y la sanidad de la
estirpe, la moralidad pablica y, sélo al final, las personas de car-
ne y hueso— con la que Alfredo Rocco clasifica a los delitos en
su cddigo penal y en cuya elaboracidn habia participado su her-
mano Arturo.> Sin embargo, mas alla de esta arquitectura y con
el aval autorizado de Vincenzo Manzini, la orientacion té¢nico-
juridica logré salvaguardar en el codigo, en contra de las tesis
totalitarias de Giuseppe Maggiore,* los principios de legalidad

*# Arturo Roceo, L 'oggetto del reate, op. cit., p. 554.

* En la parte espectal de la edicion de 1933 de su tratado, Vincenzo Manzin. lie-
g0 al punlo de identificar el “objeto de la nutela penal, en los delitos de homicidio™,
con ¢| “interés del Estado en materin de seguridad de la persona fisica, porque 50 re-
fiere particularmente 2 bien juridico de la vida humana, considerado en las relaciones
entre los hombres™. Y explica: “L.a vida humana, en el Estado fascista {comoe en todos
tos Estados imodernos), es un bieh de interés eminentemente pablico. porgue ia esen-
cia, ia fuerza y 12 actividad def Estado residen necesariamente en l2 poblacion, es
decir, €n la union de todos los ciudadanes. E) homicidio quita injustamente una uni-
dad a esta colectividad y, por i0 tanto, produce un dafio publico, el cual aungue pueda
ser minimo, no por ello deja de existis” {Trattato del diritto penale italiana secondo il
codice del 1930, Turin, UTET, 1933, vol. VIH, & 2877, p. 7 con una referencia, en nota,
a la Relazione ministeriale sul progetio del codice penale, Il p. 365, ¢n la que gendar-
me Roceo estabiece que e fin de todo el capituio de los delitos conitra ia vida hunwna
¢s“asegurar, adermnas de una salida proteccion de los bienes individuales, también y es-
pecialmenie, la tutela del interés Supremo def Estado por ef progresivo desarrollo de
fa raza™}. Del misme modo, continaa Manzini el ofifere especifico de la tutela penal,
con relacion al debito de violencia fisica es ¢l interés del Estado cn materia de seguri-
dad de la persona fisica, ¢n 1a reedida en ia que sc refigre a Ja integridad Nisica y fisio-
psiquica de la persona misnna”. (fbid., & 2934, p. 146 ¢l “objeto de la iutela penal
en los delitos contra la libertad wdividua! clasificados como delitns ‘contra la perso-
na’, es ¢l interés del Estado de proteger la libertad e independencia que el ordenamien-
to juridico reconore a las personas f...]. Los intereses jutidicos de libertad individual,
aunque £n $i mismos tengan naturaleza privada, sienipre son infereses piblicos. De he-
cho, se reconocen porque al Estade lc conviene defender ia libertad de todes [..]. Ei
fascisme tetela las libertades individuales porgue, adecvadamente disciplinada y gu-
rantizada, ¢s una condicion necesaria para que los individuos sean ghiles al Estado y a
si mismos” (fbid., & 3032, pp. 523-524, 527 y 528}, y de esta forma, hasta ¢f delito de
roba, en el cual el “ofijeto especifico de fa tutela penal [.. ] es el interés publico relat-
vo a la2 inviclabilidad de los bienes patiimoniaies™ (fbid., vol. IX, & 3225, p. 6).

' “En caso de incertidumbsre de derecho”, eseribe G. Maggiore, “Diritto penale to-
tzhtario nello Stato totalitaric”, en Rivisty italiana di Diritio penale, 1939, p. 159, el
juez se atendra “al principio in dubbie pro republica gue, en el Estado totalitano, ocu-
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y de materialidad del delito. De esta forma se eviid la desvia-
cion subjefivista gue, en Alemania, condujo a la penalizacién de
“tipos subjetivos de autor” (y no de figuras objetivas de accion),
diagnosticados en funcion de su actitud interior (Gesinnung) de
fidelidad al régimen. Una vez preservada la estruciura formal del
delito, la cultura penal dejd que la ideoclogia fascista se expre-
sara en elemenios exteriores como la reintroduccidn de la pena
de muerie, ia prevision de una amplia serie de derechos de opsi-
nion, las penas severisimas por los delitos contra la persona-
hdad del Estado. Por oiro lado, el edificio represivo de Rocco
quedo concluide con la aprobacidn del cddigo de procedinmen-
tos de corte inquisitorial, asi como del reglamento carcelario y
del nuevo texto anico de las leyes de seguridad pablica.

No menos relevantes fueron las innovaciones introducidas por
la juspublicista. Como hemos visto, también en el derecho publi-
co ¢l prestigio de la tradicidn personificada por Orlando y por
Romane logré frenar los impulsos de quienes, como Cario
Costamagna y Sergio Panunzio, proponian la rupiura de la conti-
nuidad y la refundacion del Estado sobre la base de una explicita
constitucionalizacion de los principios del fascismo y del corpora-
trvismo. Ademas, ni siquiera era necesaria una verdadera ruptura

pa el lugar del antiguo in dubbio pro reo. Ante la incertidumbre, el 'sano sentimiento
del pueblo’, se transforma en fuente de derecho para la legislacion alemana. Para no-
sotros podria tener valor de fuente la voluntad del Duce, tal como se puede obtener de
sus palabras, de sus ensefianzas, de su doctrina. Cuande 2 ley es oscura, o de plano
calla, la ‘voluniad del Capo’” serd la fuenie del derecho penal que es la ley de loda ley:
es el jefe (capo) de un gobiemno totalitano que ne habla 2 través del parlamento y sus
teyes sino que se dinge direciamente al pueblo, de cuya voluntad y sertirmentos es el
dnico intérprete”. Tambicn Francesco Camelutti se expresa en contra del principio de
tcgalidad penal: “No hay ninguna razén verdadera por ia que un acto socialmente da-
RiNO que nO s& encuenire expresamente previsto por ia ley penal no pueda sancionarse.
Que los primeres en promaver es€ prejuicio hayan sido los rusos es una verdad gue
debemos reconacer y de la que no debemos descontiar en exceso. Desde el punte de
visia juridico, iz Revolucidn Rusa representa la punta extvema del movimienio de re-
accian contra ¢l monopelio legisiativo que caracteriza a nuestro siglo [...]. La idea simpie
y decisiva es la siguicntc: si confiamos en el juez para gue establezea el sandato penai
con relacion 2 ia sancidn, ne hay motive para no confiarle también la formacién del
precepto tegal” {Carnelutti, Fo, “L’equita nel diritto penale™, en Rivista i diritta
processuale civile, |, 1935, pp. 105 y ss. v 116}
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en €l plano tedrico, porgue la continuidad habia quedado asegura-
da mediante la idea de la soberania del Estado que la juspublicista
liberal habia elaborado y que, como lo sefiald Alfredo Rocco, con-
tenia en si misma los gérmenes del totalitarismo.™

Sin embargo, en la escuela de Panunzio se formo toda una
generacion 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
despolitizacidn: ya no el Estado-persona separado y abstraido de
la sociedad v tampoco ¢l Estado admimisirativo imparcial, sino el
Estado como gobierno de la sociedad, en virtud de su funcion de
orientacién politica —de direccién de la economia, de mediacién
de los intereses corporativos y de intervencion cn la esfera de las
necesidades sociales— que se considerd como una cuarta funcién
del Estado, en adicion a los tres poderes tradicionales.

Indudablemente, esta nueva orientacion se ponia a la altura
de los problemas del Estado social y de las relaciones entre es-
fera publica y esfera privada que caracterizan al derecho pibli-
co de la segunda mitad del siglo xx. En particular, Costantino
Mortati, identificé en el fascismo, mas alla del repudio por sus
aspectos totalitarios, algunas novedades como la participacién
de las masas en la vida del Estado, ¢l papel politico dcl partido
y de los sindicatos, ¥ las nuevas funciones economicas y socia-
les adoptadas por la esfera publica; en una palabra, detecié una
respuesta a todas las transformaciones que el viejo Estado libe-

32 Altredo Roceo, La trasformazione delio State, op. cit., pp. 18-19: “Lil Estado fas-
cista es ¢f Estado verdaderamente soberano, el que domina 2 todas fas fuerzas exisien-
tes en el pais ¥ el gue somete a todas a su disciplina [,..} Fn realidad, esta teeria del
tistado soberano no es nueva porque toda Ja escuela juridica de derecho publico fa pro-
fesa. Esta escuela sicmpre ha ensehiado gue 12 soberania no es del puchlio. sino dei Es-
tado, principio que se afirma en wdos los escritos de los maestros del derecho piblico
extraneros ¢ italianos, y también de muchos de nuestros juristas gue en el campo poli-
1o se declaraban liberaies o democriticos sin repara on la palente cortradiccion en
1z que entraban con ellos mismoes. En realidad, afirmar que el Estado os sobcrano es
neger el liberalismo y la demacracia, para los que el Estado no uiene fines supcriores.
Esa contradiccion {en los wmismos hombres) entre la concepcion juridica v la concep-
cion politica del Estado, es mias Jlamativa cuando reconocemos que ¢l esiado fascista
desciende logicamente de la teoria de Ja soherania del Estado”.
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ral habia sido incapaz de enfrentar y que habian provocado su
cnisis. De aqui deriva el papel normativo y programitico gue
Mortati le otorgaba a los principios generales del derecho. De
aqui deriva, en particular, la docirina de la “constitucién mate-
rial” que elaboré desde 1940 y que prefiguraba --mas alla del
fascismo, pero en altemnativa a la vigja separacion liberal entre
Estado y sociedad y entre derecho y politica— el “espacio de la
doctrina de la constitucidén”™ como un nicleo de valores politi-
cos y de normas fundamentiales superior a todo el ordenamien-
to.>! Se trata, sin dude, de una doctrina caracterizada por una
fuerie ambigliedad, no sélo por su origen impuro, sino por los
equivoces que provocara (mas alla de las intenciones de su au-
tor) al proponer la obscura ¢ insidiosa contraposicidn enire
“constitucidn formal” y “constitucion material”. Pero es en esta
doctrina en la que debemos buscar, para bien y para mal, los pri-
meros gérmenes de nuestro constitucionalisme v los primeros,
aunque confusos, elementos de una doctrina democratica de
derecho publico.

4. LA CONSTITLUCION DE 1948 Y LA CULTURA
JURIDICA DE LA PRIMERA POSGUERRA

Con la caida del fascismo, el nacimiento de la Repiiblica y la
aprobacion de la constitucidn, la forma del Estado italiano y,
junto con ella todo el paradigma del derecho, cambiaron radi-
calmente. La transformacién, que tardara en ser asimilada por
la cultura juridica, se manifiesta esencialmente en la breve e

¥ M. Fioravanti, Costitucione, op. cit., p. 60. Sobre el pensamiento y el papel de
Costantino Morlaii que, en 1a hizstoria de 1a juspositivista, sélo puedenr campararse con
los de Orlando ¥ Romano y sobig su ruptura con ef vicjo esquema de la despolitiza-
cién del estado {sobrc todo con el célebre ensayo La costituzione materigle, Milan,
Giaflre, 19400, ofr. M. Galizia y P. Grossi (editores), /f pensiero giuridieo di Costantino
Mortati, Mikan, Giutfre, 1990 v, en particular, &l largo ensayo de M. Fiovavanti, Dotring
dello Stato-persona ¢ doitring della costituzione. Costanting Mortati e la trodizione
giuspubblicistiva itefiana, ibid., pp. 45-185.



mtensa estacion de la recién nacida democracia encarnada por
Ia Asamblea Constituyente. Gracias a la calidad de sus integran-
tes y a Ja fuerte tension civil y politica que animo a sus traba-
Jos, la Carta constitucional fue un “producto autégeno™ de la
Constituyente ™ Inaugurada por Vittorio Emanuele Orlando que
con sus palabras iniciales, en su calidad de decano de los dipu-
tados, declard que representaba “todo el pasado de una historia
que se ha cerrado” 3’ 1a Asamblea reunia a lo mejor de la cultu-
ra politica y juridica italiana: desde los exponentes de la vigja
fialia liberal como Croce, Nitti, Bonomi, Sforza v Einaudi has-
ta los futuros protagonistas de la Halia republicana, como De
Gasperi, Togliatti, Nenni, Saragat, La Malfa, Gronchi, Fanfani,
Dossetti, D1 Vittono, Vanoni, Andreotti y Giolitti; desde los
jefes del antifascismo y de la Resistencia, como Parri, Pertini,
Terracini, Longo, Foa, Basso y Lussu, hasta una larga Iista de
juristas muy alejados del viejo estereotipo del jurista téenico y
despolitizado: como Ruini, Calamandrel, Mortati, La Pira, Moro
y Tosato. Come resuliado, sobre tedo en la comisidn de los 75
encargados de redaciar el texto de la Carta, se produjo el deba-
te Institucional de mayor altura de nuestra historia.

1.a ruptura con ¢l pasade que predujo la Constitucién se ma-
nifiesta esencialmente con tres innovaciones que, segun Creo, no
han sido del tedo valoradas. La primera, que se encuentra en la

* Fse es el juicio de Cheli, B, “l problema siorico della Costituente™ (1973), aho-
va en K., Costituzione e sviluppa delle istituzioni in figiia, Bolofia, 11 Mulino, 1978,
Sobre Jas culturas de la Asambiea Constituyente, ¢fr. ademas de De Sierve, U (editor),
Scelte defin Costituenie y enltura giuridica, vol. 2, Bologna, il Mulino, 1980, con es-
critos de Stivio Basile, Sara Voiterra, Ugo De Siervo, Paolo Barile, Femanda Bruno,
Stefuno (rassi, Bnzo Balbom, Aldo Trawy, Pietro Ciarlo, Carmen Carissimi, Antonio
Cassese, Romew, G, AL, La stagione costituente in Ntalia {1943-47), Rassegna della
storiggrafia, Mitan, Angeli, 1992, Franceschim., C., ef. af. {£ds.), Le idee costituzionali
della Resistenza, Acios del conpreso de Roma en los dias 19-21 de noviembre de 1995,
Roita, Istituto Polipratice deilo Stato, 1997, Vednse lambién ias compilaciones de es-
tudios sobre Jos dos juristas constituyentes mas wnportantes: Galizia, M. y Grossi, P.
ieditares), f pensiero ginridico di Cestanting Moriati, op. cit., y P. Barnile {editor), Piere
Calamandrei. Ventidue saggi su un grande maesiro, Milan, Giuffre, 1990,

** 1in Ta sesion del 25 de junio de 1946 (op. cir, por Cheli, E., T problema storico
della Costituente, op. cit., p. 15).
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base de nuestro ordenaimiento, radica en el reconocimienio del
poder y del momento constituyente®® que tradicionalmente ha-
bia sido sustraido del viejo pensamiento juridico liberal. Momen-
to “constituyente” en dos sentidos: uno negativo y otro positi-
vo. En el sentido de la ruptura radical con el fascisme, que fue
abiertamente rechazado por la Constitucion, porque representd
la negacidn del constitucionaiismo, o sea, de la division de po-
deres y de las libertades fundamentales.®’ Y en el sentido, atin
mas importante, de que la Constitecidén adquiere la forma, se-
gun consta en las infervenciones 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
¢ivil.™® Por primera vez en nuesira historia, precisamente en los
afios en los que la divisidn entre las fuerzas politicas era mayor,

“ El poder constituyente fue regulado por ia D Lps. Lgr.25.6.1944, n.151, cuyo art.
| estabiece gue “después de la liberacion del territorio nacional, ias formas
institucionales serdn dircctamente escogidas por ¢l pueblo italiano, el cual, con esa fi-
ralidad, eligivé por sufragio universal, dirceto y secreto, una asamblea constituyente para
deliberar la nueva constitucion del Estado”. Sin embargo, con ¢! D.lgs.Lgt 16.3.1946,
n. 98, que convocd a la constituyente, se le quitd ta capacidad para elegir entre monar-
quia y reptbiica {}a decision se sometid a referéndum €l 2 de junio de 1946}, asi como
12 competencia legisiativa ordinaria gue quedd provisionalmente en las manos del go-
biemo. Ambas {ueron ampuiacicnes oporiunas: Ja primera, porque permitiid otorgarle
legrimidad popular a la recién nacide democracia; la segunda, porgue protegio los tra-
bajos de la Constituyente de las laceraciones poiiticas que fuvieron lugar en 1947 y
permutit, a 1a par de uha mayor distancia, ia preservacién de un chima de concordia
basiiar para el pacto de ia Carna constitucional.

*" Segon ta conocida definicion de “constilucion” establecida por el articulo 16 de
a Déclaration des droils de 'homme et du citoyen del 1789: “Toule société dans ia
quelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvorrs délerminde,
n'a pomnt de constitution’.

4« Qué es un compromiso?”, se preguntaba Paimiro Togliatti en la sesién del
11.3.47, sino la bitsqueda de “una unidad”, o sea de un “;temeno lo suficientemente
sohido como para construir sobire el mismo una constitucidn, es decir un régimen nue-
»0. un Estado nuevo, y suficientemente amplio para ir mas alla de los que podrian ser
las acuerdos politicos contingenies de los partidos individuales que constituyen o pue-
den constitir una mayoria parlamentaria?” La misma idea fue soslenida por Meuccio
Ruini, que declard que per “compromiso” entendia, en el sentido etimologice, “'que
rmuchos hacen promesss Juntos, asumen una tarea, establecen un pacto”; por Lelio Basso,
que en la constitucion veia el “fruto de un esfuerzo de diversos partidos por buscar una
expresion comun gue represente la expresion de 1a volunitad de 1a gran mayoria de los
Hahanos”, por Umberto Tupini, que en la sesidn del 5 de marzo, al presentar los traba-
o5 de las subcomisiones declaré gue, aln en la diversidad de las ideologias, durante
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se ponia en la base del Estado la idea normativa, de origen ilus-
trado y contractualista, de la Constilucién come “pacto” adop-
tado por todos sobre los fundamentos de la Republica. El acuer-
do se da principalmente entre las tres fuerzas y las tres culturas
—liberal, catdlica y socialista— que en su conjunto representaban
a la gran mayoria de los italianos y que ya se habian aiiado en
1a Resisiencia mediante el “pacto de no agresion”, como lo ha
larmado Norberto Bobbio,*? constituido por el Comité de Libe-
racion Nacional. Las respectivas aportaciones que pueden reco-
nocerse en €l texto constitucional son expresiones de dicho pac-
to: la valoracién, de inspiracién 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 garantia, de corte liberal, de las libertades mndivi-
duales y de la separacién de tos poderes y; por ultimo, la afir-
macion de origen socialista de los derechos sociales, de la
prioridad del trabajo y del proyecto de reduccion de las desigual-
dades materiales que, segim lo establecido en el segundo apar-
tado del Art. 3, “impiden el pleno desarrollo de la persona v la
efectiva participacion de todos los trabajadores en la organiza-
¢i10n politica, econdmica vy social del Pais”. El resultade, es un
modelo de democracia liberal-socialista cuyas lineas principa-
les son ~ademas de los principios de la soberania popular, de los
derechos humanos y de la paz- la centralidad del Parlamento,
¢l papel de garantia delegado en el Presidente de la Reptiblica

los mismos “no habia decaide la voluntad de concihar y la conviceion responsable de
12 caria fundamental de un pueblo no puede reflejar el pensamenio intransigente del
menor numers positle de ciudadanos, unidos por una misma e, sine el pensamizcnto
de I2 mayor parte de ellos, basado en una sustancia comin de pensamiento y de vida™
{op. cit,, por Cheli, E., i problema storico della Costitnente, op. cif., pp. 4042}, Pietro
Calamandret, por su parte, hablé expresamente de “constitucton tripartita, de compro-
miso” {Chiarezza nella Costituzivne, Discurso a la Asambiea Constilayente del
4.3.1947, ahora en Calamandrei, Scritti e discorst politici editade por N. Bobbio,
Florencia, La Nuova Ualia, 1966, 1L, p. 22},

* Bobbio, N., Profile ideclogico def Novecento, extraido del voldmen Storia della
lfetteruture italiana. If Novecenio, dirigida por Cecchi, E. y Spegno, N., Miian, Garzaat,
1969, p. 152,
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y en la Corte Constitucional, ¢l control popular sobre las leyes
a fravés del referéndum abrogativo, la total independencia de la
magistratura (incluido el ministerio publico} y las autonomias
regionales.

La segunda novedad, es la introduccién de inequivocas ga-
rantias en favor de la rigidez de la constitucién, mediante la in-
corporacién de un procedimiento especial agravado para su mo-
dificacion y del conirel de validez de las leyes delegado, al igual
de la solucion de los conilictos entre los poderes, a ta Corte
Constitucional. En virtud de esta innovacion, que es la sustan-
cia del constitucionalismo modemno,®® la constitucién se confi-

5 Atinadamente se ha sostenido que la “rigidez” es un rasgo “natural” {0 estructu-
ral} de toda constitucion, Sc trata de una tesis ampliamente argumeniada por Pace, A.,
“La *naturale’ rigidita delle coslituzioni scrivte™, en Giurisprudenca costinuzionale, 1983,
pp. 4085 v s5., v en /.. La causa delfa rigiditi costituzionale, Padova, Cedam, 1996,
p. 13y ss., ¥ 75 y s5.7 las constituciones escritas tienen una rigidez natural, dade que una
constitucion flexible, 0 sea modificable con los mismos procedimientos cstablecidos para
las feves ordinarias no ¢s en realidad ung constitucion sino una ley ordinaria. indepen-
dientemente de cémoe 1a llamemos. Pace sostiene, en consecuencia, que también el Es-
tatuto Albertino del Reimo de italia cra en realidad una constitucton rigida, de hecho
rigigisima porque no se podia modificar, ¥ sélo gracias a la “responsabilidad de los
politicos ¥ de la doclrina™ se transtormo subrepticiamente £n una conshitucion flexible
tfbred., pp. VI, 113-42-51}; y vecuerda Jas tesis de la rigidez y de {a fnmodificabyilidad
del Estatuto, asi comwo de as Cartas constitucionales francesas de 1814 y 1836, que
fueson afirmadas en los primeros decenios de la vida estatularia por constitucionalistas
como Eudovico Casanova {1850} y Alessandro Magarini (1884) v por el propio James
Bryce {1884}, al que s debe la distincion entre cOnstituciones rigidas y constitucio-
nes flexibles {fbid | pp. 13-27 v 54, nota 121), Finalmente, sobre el mismo iema. véase
M. Bignami, Castituzione flessibile, costituzione rigida e controlio i costinzionaliti
i ftatio (1848- 19567, Milan, Giuftrg, 1997, Sin embarge, ¢ un heche que estas tesis se
sostienen en la actualidad -después de que sc introdujeron 10s procedimientos especiales
para la revision constitucional y el control jurisdiccional de constitucionalidad de las
leves-- pero no en 1925 cuando Mussolini hizo wizas el Estatuto Albertino con las le-
yes fascistas sip que ningon jurista denunciara el goipe de Estado, y ni siguiera eh Jos
afios cincuenta, ceando la Corte de Casacidn italiana teorizG la naturaleza prograrmatica
de los principios y de los derechas fundamentaies, Por ello podernes hablar de un “des-
cubrimiento” de la Constitucion, que tuvo lugar solo en éstas Gitimas décadas, aunque
no ha terminado de madurar i2 concepeibn tedrica gue le comespoitde. Queda claro que,
segun esta concepeitn, la constitucion ¢s, por su propia naturaleza - o, mejor dicho, por
definicidn- “rigida”, entendiéndose por “constitucion” el conjunto de las normas colo-
cadas en Iz cOspide del sistema de las fuentes v, por lo mismo, superior a todas las de-
mis; en donde las normas reiativas al control de constitucionatidad vy las relacionadas
con la revision constitucional no tienen ¢l significade de “rigidez constitucional” sino
que son, respectivamenic, 1 goramtia de la rigidez y la norma de reconocimiento del
grado de rigidez de una conshitucion,
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gura como un sistemna de meta-reglas destinadas a todos los
poderes publicos para garantizar los derechos de todos: reglas
no sdlo formales, referidas al quién y al como de las decisiones,
como las contenidas en la segunda parte de la constitucion y que
se refieren a la representacidn politica y a la divisién de pode-
res, sino también sustanciales referidas al gué cosa no se debe
o se debe decidir, como aquellas normas, establecidas en la pri-
mera parte de la constitucidn, sobre los derechos de libertad que
¢l 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 clausulas del pacto de convivencia, que nminguna
mayoria puede violar. En esie aspecto, la constitucion representa
la plenitud del estado de derecho del cual expande el principio
de legalidad hacia todos los poderes, incluido ¢l 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 reconocia a los derechos fundamenta-
les como limites externos insuperables, sino como meras
autolimitaciones siempre revocables) y €l principio jacobino de
la omnipotencia del legislador y el principio del juspositivismo
de la validez puramente formal de las leyes, independientemen-
te de su contenido. De hecho la legislacién, a partir del nuevo
paradigma, ya no es una mera condici6n de la validez formal del
derecho, sino que también ella estd condicionada, en cuanto
validez sustancial, por su coherencia con los principios consti-
tucionales.®

La tercera innovacion, que €s una consecuencia de la segun-
da, es la transformacién del paradigma del Estado de derecho
positivo provocada por la constitucién. Dicha transformacion

& Sobre el paradigma constitucional y garantista, me permito vemitir 3 mis traba-
jos Diritto e ragione. Teoria def gargntismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989, pp, 347-
368 y cap. XNy XIV; *V dintto come sisiema di garanzie™, en Ragion pratica, afio kL
aom. 1, 1993, pp. 143-161; “Democrazia e costiluzione”, fbid., ntim, 3, 1993, pp. 227-
244 “Note critiche ed avtocritiche intorno alle discusione su *Diritio e ragione’ ™, en
L. Gianformaggio (editora), Le ragioni def garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli,
Turin, Giappichelli, 1993, pp. 460-477; Lg sovraniti nel mondo moderno. Nascita e
crisi dello State nazionale, B ed., Roma-Bari, Laterza, 1997, “Diwitti fondamentali™,
en Teoria Politica, aum. 2, 1998,

208



consiste en la ruptura de los dos antiguos dogmas, ¢i de la co-
herencia y el de la plenitud del ordenamiento que ¢l vigjo
modelo pandectista dejaba en las manos de la interpretacion y
de la reconstruccion sistematica de la ciencia juridica. De he-
cho, ia constitucidén equivale a un derecho sobre el dereche que
altera la estructura formal del ordenamiento codificando los prin-
cipios axioldgicos a los que la propia legislacion debe unifor-
marse, Su ubicacién en la clispide de las fuentes, como un con-
junto de normas dei que depende 1a validez de todas las demas,
introduce en ¢l sistema normativo un factor permanente de vir-
tual invalidez: esto es asi porque cualquier ley, por mas vigenie
que sea desde el punto de vista formal, es suscepiible de invali-
dacion cuando se considere que su contenido contradice a la
constitucion. Es comprensible el caracter disrupiivo de esta
transformacidn para la vieja cultura juspositivista si considera-
mos que abatid el postulado metateorético de la presuncion a
priori de la legitimidad del derecho vigente.%? Fue el viejo
Orlando quién expreso en la Asamblea Constituyente la resis-
tencia del pensamiento juridico liberal para entender el sentido
y ¢l alcance del constitucionalismo, al proponer que los princi-
pios y los derechos en materia de “relaciones ético-sociales™,
desde la familia, hasta la instruccion y la salud, quedaran fuera del
texto constitucional relegados en una especie de preambulo
politico.®® Naturalmente las reservas de Orlando fueron respe-

52 Sobre el peso que tuvo csta “presuncién de regulanidad de los actos ejecutados
por el poder” en ¢l paradigma iradicional del positivismio juridico, ¢fr. Gianlormaggio.
L “Dinito ¢ ragione ra essere ¢ dover esserc”, en i, (editor). Le ragioni del garaniis-
mo, op. cft., pp. 28-34.

%3 Bn el discurso del 23.4.1946 en la Asambica Constituyente. Discussione generale
sut ragporti etico-sociali, vol. i}, p. 3239, citade por Mauricio Fioravanti, que recuer-
dz &l conllicto on la misma sesion entre Orlando ¥ Mortati, en el gue se cxpreso clara-
mente ¢l enfrentamiento, en Ja interpretacion del papel y de los poderes del Constitu-
yente, entrc la vigja doctrina del Estado persena ¥ la nueva doctrina de la constitucion™
{Costituzione, op. cit., pp. 70-71}. Véase también Orlando, V. E., Sul proggeto di
costituzione ¢ sui patti Lateranesi. (seduta del 10 marzo 1947}, en k., Seritti giuridici
varii. Milan, Guuffré, 1955, p. 67, en donde se ¢xpresa una cauta desconfianza hacia
un &rgano censor de ias leyes como a2 Corte constitucionai. Por oo Jado. también
Togliatti dijo gue ta Corte constitucional cra una “rareza” (op. cir., por Cheli, E., # pro-
blema siorico della Costituente, op. cit., p. 51}

209



tuosamenie ignoradas por los juristas de la nueva generacion que
identificaban e} papei de la Constitucion, precisamente, en los
limites y en los vinculos que imponia a la legislacién.

Aunque fue derrotada en la Constituyente, la vieja cultura
juridica logré una revancha en los afios posteriores. En los he-
chos esa cultura no estaba preparada para entender el alcance de
dichas innovaciones, a las que se resistird con tenacidad. Burante
muchos afos —con la excepcidn de Costantino Mortati, Vezio
Crisafulli y Piero Calamandre: que reivindicaron el caracter
vincutante de los principios de la Caria y se esforzaron por po-
nerlos en practica en todos los ambitos del derecho— la juspu-
blicista dominante sigui6 siendo fiel a 1a vieja doctrina del Es-
tado-persona, considerado una figura abstracta € hipotética, que
Romano y Orlando repropusieron en sus manuales repetidamente
editados en 1a posguerra. Y reiteré nuevamente la vieja tesis de
la continuidad del Estado-persona. Como siempre se fraté de la
estrategia por contener la dimension politica del derecho de frente
a ta legislacion que habia sido inaugurada en la edad liberal que y,
posteriormente, se habia experimentado con una funcion garantista
ante ¢l fascismo y ahora se utilizaba para congelar las normas cons-
titucionales y para relegarlas al cielo de los principios.

La conshitucidn quedd todavia mas alejada del horizonte
axioldgico de las oiras disciplinas juridicas que cerraron filas
entorno a la tesis de gue ésta no se refiere ni a la administracion,
m a la jurisdiccién y, mucho menos, a las relaciones privadas,
sino solamente, como si fuera una especie de sombrero, a la le-
gislacion. La principal preocupacion de los civilistas fue defen-
der el caracter “técnico” del cédigo civil, depurandolo mediante
apelaciones a las normas corporativas e insertdndolo en el ca-
nal de la tradicién a través del reconocimiento de un espirifu
moderno de socializacién.®® Lo mismo vale para la mayoria de

= G Femn, “Del codice civile, deila codificaz e e di altre cose meno commen-
devol™ en Fore ftafiene, 1944-46, IV, pp. 34 y ss., Santoro Passatelli, F., “La rifor-
ma dei codici™, en Diritte ¢ ginrisprudenza, 1945, pp. 34 y ss.; Calamandrer, P.. “Sulla
ritorrna det codict”™, {1945), en K., Scritti e discorsi politici, ap. it 1, tome |, pp. §6-
$%, en donde los cuatro codigos sc presentan como la “reciaboracion, o solo la
rembamizadura, de concepciones politicas y de sistematizaciones cientificas anterio-

210



los penalistas que siguieron ficles a la orientacion técnico-juri-
dica y, en nombre de ésta, relegitimaron como un producto pro-
pio al cddigo Rocco del que apenas enmendaron sus referencias fas-
cistas. En suma, al menos durante todos los afios sesenta, el
tecnicismo juridico se reconfirma como el “habito™ cientifico
del junista, gracias al cual el Estado y el derecho se sustraen de la
politica que es asociada con la constitucidn v, de este modo, la cien-
cia juridica celebra autoreferencialmente su propia continuidad.
Incluse la filosofia juridica y la nacienie teoria general del
derecho parecen ignorar a la constitucién y al constitucio-
nalismo. Como prueba tenemos que la revuelita contra €l jus-
positivismo que en los primeros afios cincuenta llevaron a cabo
los que tenian la deuda de haber avalado o, al menos de no ha-
ber frenado, los horrores del nazismo, solo pudo propener el an-
tiguo camino de un improbable “regreso al derecho natural™:%
con lo que ignoraban el significado de la incorporacion en las cons-
iiiuciones y en el plano internacional (con la Declaracidén 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 conflicio entre justicia y legalidad. Por si fuera poco, ni si-
quiera la teoria general de corte normativista y jusposiiivista que,
en su version kelseniana, introdujo la obra de Norberto Bobbio,
contempld la nueva complejidad estructural que el juspositivis-
mo habia adquirido a través del constitucionalismo. Todavia en
1966, en una mesa redonda sobre el positivismo juridico,*

res al fascismo™ y no como lo queria cl fascismo, coime “expresiones de una revolu-
cion politica™ (Jbid., p. 91). Sobre el debate relativo a la reforma de los cadigos des-
pues de la Liberacion, ofr. Salvi, C., La giusprivatistica, op. cit., pp. 259 y 55

% Sobre el “regreso det derecho natural”, fomentado sobre todo por los juristas ca-
wlicos (¢fr., el jesuita Leper, S, “La certeza del dintto, il diritto naturaie ¢ il magiste-
ric della Chiesa”, en ¢! volumen colectivo, Seritt giuvidicl in onore di Francesco
Carnefutti, vol, |, Padova, Cedam, 1950, pp. 345-387, asi como Jos acios del congreso
recopilados en ¢l volumen Diritto naturale vigenie, Roma, Studivm, 1951) véanse las
atinadas observaciones criticas de Bobbio, N., Giusnaturalismo e positivismo giuvidico,
Milan, Fdiziont di Comunita, 1965, pp. 21 y s5.

Y Intervencion on la mesa redonda sobre el positivismo Juridico {Pavia 2 de mayo
de 1966}, Milan, Giuffré, 1967, pp. 69 y ss.
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Bobbio, defendia el cardcter “cientifico” del mismo, ya que s¢
aproximaba solamente al “derecho que es” y no al “derecho que
debe ser”. que correspondia de forma exclusiva al jusnatu-
ralismo, en virtud de la identificacion kelseniana entre validez
y existencia de las normas: sin tener en cuenta que el “derecho
que debe ser” también es, antes que nada, el “derecho que es”
disefiado por la constitucidn y que sirve como criterio para in-
validar al “derecho que es” en la legislacion comiin cuando
entran en conflicto.

La idea de ia continuidad del Estado, en alternativa a la idea
de su refundacién constitucional, no sélo prevalece en el plano
tedrico, sino también en los planos politico ¢ institucional. La
Asamblea Constituyente represento el ultimo momento de uni-
dad antifascista. Pero en 1948, una vez que ia Constitucion ha-
bia sido aprobada, la unidad habia decaido, al igual que el espi-
rifu de “'pacto” que apenas sobrevivid a las aulas de la Asamblea.
Con la contundente victoria de la Democracia Cristiana en las
clecciones de 1948 y en el clima de enfrentamiento politico y
sogial que se instaurd en el pais, 1a Constitucién sufrio, desde
el inicio de su vigencia, una pérdida de actualidad. Por muchos
anos se le dejé mvernando a través de lo que Calamandrei lla-
maria el “obstruccionismo de la mayoria™’ y que se manifesté
en la postergacidn de la implementacion de sus instituciones mas
mnovadoras 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 sélo hasta 1970.

Pe manera aun mas concreta, 1a continuidad del Estado se
asegurd mediante la restauracion casi integral de las viejas es-
tructuras: desde la reconfirmacion de todo el viejo personal ad-
minisirativo y judicial y la conservacién de los viejos aparatos
burocraticos, hasta la conservacién de todo el sistema legislati-

P Calamandrel, “Lostruzionismo d maggioranza”, en #f Ponte, mim, 2, 1X, 1953,
pp. 129-136; im. 3, pp. 274-28), nam. 4, pp. 433-450, ahora en /d., Scriiii e discorsi
politici. op. cit., tomo |, pp. 546-595.
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vo, empezando por los cddigos, que heredd del fascismo.® En
particular, la magistratura que habia quedado en manos de la
generacion formada durante las dos décadas fascistas, constituia
un cuerpo cerrado y ajeno a la sociedad que se cimenté en la
vicja ideologia paleopositivista de la naturaleza meramente téc-
nica y neutral de la jurisdiccion: una ideologia que habia sido
alentada por (y que, sirnultdneamente, alentaba) la organizacion
jerarquica del orden judicial y que se basaba en el poder de los je-
fes de las oficinas y del minisiro de justicia para seleccionar
“meritocraticamente” a los jueces segln su apego a las directri-
ces de la Corte de Casacion y, por lo tanto, suponia una inde-
pendencia externa e interna mas nominal que real.

De esta forma es posible entender la operacion que llevo a
cabo la magistratura para vaciar a la Constitucion durante los
afios cincuenta: las normas constitucionales eran consideradas
un cuerpo ajeno al viejo ordenamienio vy s¢ les neutralizo cuan-
do la Corte de Casacion las catalogd como “normas progra-

“ Cfr. Pavone, (7, “La continuita delio Stato. Istituzioni ¢ uomini™ (1974), y “Ancor
sulla continuitd delio State™ (1982), en Alfe origini deffa Repubblica: scritii su fascis-
mo, antifascismo e continuitd dello Stare. Turin, Bollati-Boninghieri, 1995, Balladore
Paliigri, G. habia de una “espaniosa carenciz ¢onstitucional” en los primeros afios de
la posguerra (“'La costituzione italiana nel decorso guinquenio”, en Fora Padano, niim.
2. febrero 1954, Véanse, sobre twde, con relacidn a fa “constitucion no cjecutada™ y ai
“espiriu de reenvio” como “pecado original” de la Constitucion de 1948, las anargas
paginas todavia actuales de Calamandrei, P, “La costituzione ¢ le leggt per atwarla”
{1995}, en Scritti e discorsi polttici, op. it W, pp. 477-478: “La Asamblea Constitu-
vente, en ¢l breve penodeo de sus trabajos, apenas tuve tiempo de perfeccionar la cons-
truccion de los organos supremos (Grganos legisiativos y de gobiemo) que eram nece-
s2rios para transmitiv iegalmente al legisiador ordinario la continuacion de su trabajo.
Pera, en todo lo demis, dejd provisionalmente en vigor a toda la legislacidn anterior
I...) De esta forma adquirié torma un curioso erdenamienlo constitucional, de un estilo
(s¢ podria decir) compuesto, plagado de contradiccioncs y anlinomias. en las gue ter-
rmnaron conviviendo con las huevas normas dictadas por la Constituyente, normas que
ienian una edad v una orientacién politica diferente: algunas de las cuales {de hecho
todo un corpas codificado) pertenceian al tiempo de 1z dictadura fascista; otras, prove-
nian de lus ticmpos de fa monarguia prefascista: una amalgama de materiales legislati-
vos de diferentes origenes, gue podia tolerarse provisionalmente porgue las necesida-
des practicas del momento asi o requerian, pero que exigia que el nueve Parlamento
asumicra la larca urgente de realizar una revision general de toda Ja legislacion que pro-
visionalmente habiz quedado cn pie, para hacerla homogénea, en armonia con la letra
y con el espiritu de la Constitucion™
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maticas™ 0 “de eficiencia diferida” a un future lejano. % Pero con
esta remocidn de la Constitucién del espiritu publico también se
explica la naturaleza del Estado social asistencialista que se edi-
fico en los afios de la Repiiblica. Este fue el producte del viejo
estado corporativo que se desarrolld, sin ninguna proyeccidn
reformadora, al margen del marco constitucional mediante la
ampliacion de espacios para la discrecionalidad politica y bu-
rocritica y no a traves de las garantias necesarias para proteger
a los nuevos derechos sociales. En resumen, la reconstruccion
de la posguerra no es una reconsiruccién juridica de los apara-
tos y de la legalidad administrativa en cumplimiento del disefio
constitucional. Esta failida reconstruccidn es la primera causa
de las degeneraciones futuras y del desarrollo de la ilegalidad de
los poderes ptblicos que llevarian a la crisis del sistema politi-
co en los afios noventa,

5 LA CRISIS DEL PARADIGMA
DE LA AUTONOMIA DEL DERECHO
EN LOS ANOS SESENTA Y SETENTA

Una vez congelada la constitucion, operacion en la que par-
ticiparon la ciencia juridica, la jurisprudencia y la politica, la
cultura juridica pudo mantener y reproponer duranie toda la deé-
cada de los afios cincuenta, los viejos paradigmas de ia neutra-
lidad del derecho, de 1a continuidad y despolitizacion de} Es-
tado y del caracter cientifico y neutral de la doctrina juridica.

** Sobre la distincion de las normas constitucionales en “normas preceptoras de
aplicacién inmediata™, “normas preceploras de aplicacion diferida”™ y “normas mera-
menic programiaticas” o “directivas™, véase de nuevo Caiamandrel, P, La Costituzione
¢ le feggi per auuarla, op. cit., pp. 473 y 483-486, que menciona la sentencia de
las Secciones penaies unidas del 7.2.1948 y 1a decision 26.5.1948 de la V. Seceidn del
Consejo de Estado que formularon por primera vez esta triparticion gue fue inmediata-
mente adoptada por la doctrina y por |2 jurisprudencia, asi como a ia sentencia de las
Secciones Lnidas de Ja Casucion del 17.2.1954 con la que se afirma la “funcidn mera-
menke ‘aprenmante’ y no ‘percatoria’ " de las normas transtiorias que establecian los
terminos en los gue debian insbituirse Jos nuevos drganos constilucionales.
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Fue hasta los afios setenta, cuando estos tres paradigmas entra-
ron simultdneamente en una crisis nreversible que todavia hoy
esta vigente. La crisis fue provocada por una multiplicidad de
factores, externos e internos, de la cultura juridica.

Los afios sesenta son los afios del giro reformador det cen-
tro-izquierda, del desarrollo de fuertes movimientos de lucha gue
desembocaran en la revuelta del sesenta y ocho v, al mismo tiem-
po, de la renovacion y de la pérdida de provincialismo de la
cultura 1taliana una vez que superd el aislamiento idealista e
historicista en el que la habia mantenido ¢l proteccionismo cul-
tural de Benedetto Croce y de Giovanni Gentile. Se importan a
Italia ~gracias a una intensa operacién de traducciones y actua-
lizaciones realizadas desde la primera posguerra por Norberto
Bobbio, Ludovico Geymonat, Nicola Abbagnano, Galvano della
Volpe, Giuliano Preti y Enzo Paci- los marxismos heterodoxos
{empezando por el del joven Marx), ¢l existencialismo, la
fenomenologia, la filosofia analitica, la filosofia de la ciencia,
el neopositivismo Iogico, el neoempirismo y el pragmatismo, asi
como enteros sectores disciplinarios, hasta ese entonces casi ig-
norados, como la 16gica, la metodologia de las ciencias empiri-
cas, la antropologia, la sociologia y el psicoanélisis.”

La ciencia juridica, al igual que el deteriorado paradigma de
la autonomia del derecho, se vio impactada frontalmente por
dicha renovacién. En primer lugar, el desarrolio de disciplinas
competitivas como las politoldgicas y socioldgicas le arrebata-
ron su primado como ciencia de la sociedad vy de las institucio-
nes. El jurista, cada vez menos protegido por su aislamiento
cultural, pierde el menopolio de la produccion de imagenes v de
conocimientos sobre el derecho y €l Estado. En segundo lugar,
en esos mismos afios, el problema central que enfrentan los
nuevos estudios de teoria y filosofia analitica del derecho es el
problema del método juridico y, per lo mismo, de la propia cien-
cia juridica; es decir, lo que los juristas y los jueces hacen y

** Sohre este “rapidisimo curso de actealizacion” al que tuvieron que someterse los
intelectuales por la ruptura de las “barreras de! nacionalismo cuitural”™, ofr. Bobhio, N.,
Profitoe idealogico del Novecenio, op. cit., pp. 154 y s5.
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deberian hacer. El analisis de los conceptos juridicos y sus mé-
todos de formacion, el estatuto metodologico de las construccio-
nes de los jurisias y las elecciones de valor que mtervienen en
las mismas, ¢l andlisis del lenguaje legal en su dimensidon semdn-
tica y pragmatica, los métodos de la mterpretacion y de la argu-
mentacidn juridica y sus inevitables espacios de discrecionatidad
valorativa, se convierten en temas privilegiados de reflexion y
de discusion.

Sin duda, Norberto Bobbio fue quien desempeiid el papel mas
relevanie en esta revision metodoldgica de la ciencia juridica.
Bobbio no solo es el estudioso que més promueve en la posgue-
rra la modernizacién de la culiura italiana, sino que €l mismo
es un filosofo del derecho que, desde 1950, llevé a cabo, por un
lado, 1a renovacion es sentido kelseniano de 1a teoria general del
derecho y, por el otro junio con Ugo Scarpelli, estudios de filo-
sofia analitica, de 16gica, de metodologia de la ¢rencia y de ana-
lisis del lenguaje juridico.”’ En su escuela se desarrolia una nue-
va orientacion: la filosofia juridica analitica que. en oposicidn
a las vigjas orientaciones metafisicas y jusnaturalistas, sc pre-

+ La obra de Bobbie coma tedrico del derecho —a partir del elaswco crsayo de 1939,
“Seienza del dinto ¢ analisy det hinguaggio™, ahora en Uge Scarpeili {editor), Divitier e
analisi def linguaggio, Milan, Edizioni Comunita. 1976, gue s como un manilesio
programiatice de la nueva orientacion analitica- s amplisima. Se vean las bibliogra-
fias de P Borsclling, Norberta Bobbio e la teoria generale del divitto. Bibliografia
ragionaia 1934-1982_ Milan, Giuflre, 1983, Violi, Norberto Bobbio. N.. A Bibliography.
Maan, Giufire, 1984; id., Bibliografia degli scritti di Norberto Bobbio. 1934-1993.
Roma-Bari, Laterza. 1995, Féase también Guastini, K., “MNorberto Bobbio: anahsi del
linguaggio € teania formale del diritio. (1} 1949-1960", en Materiali per una sioria defla
adtura givridica, VibF, 1978, pp. 293-356; #d., Norberto Bobbio ieorico del diritto
(Fy FO6F-65, Ihid  IX2, Y979, pp. 523-544, ki, Norberto Bobbio teorico del divitto
ti) 1966-1980, fhid.. X2, 1980, pp. 483-308; Ruwe Miguel, A., Filosefia v Derecho
en Norberto Bobbio, Madnd, Cenire de bBsiudios Constitucionales, 1983; A Gheppi,
feoria ¢ ideclogia en el pensamiento politice de Norberto Bobbio, Barcelona, Mar-
cial Pons, 1998, (fr. también nu trabajo “Ragione, dinlio e democrazia nel Pensicro
di Norberio Bobbio™, en Comanducci, P. y Guasting, R, {(edutores), Analisi e diritto 1997,
Ricerche di giurisprindenza anafitica, Turin, Giappichiclii, 1998, pp. 1-%. Sobre la filo-
sofia del derecho italiano de orientacion anaiitica, véanse, [, Patiare, “l) positvismoe
giundico italiano daila rinascita alla ¢risi™, (1972}, ahora en U, Scarpelli (ednor), Diritto
e gnalisi del linguaggio, op. cir. pp. 451-487; M_Jon. if giuspostivisma analitice iiir-
finne prima e dope o erisi, Milan, Gutfré, [987, M. Barberis, Introduzione allo studio
detla fifosofia del diritto. Bolodia. 1l Mulino, 1993, cap. Vi
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senta como metaciencia del derecho positivo: es decir, como
teoria del método de la ciencia juridica, como andlisis del lengua-
je legal en cuanto su lenguaje-objeto v del mismo meta-lenguaje
de los juristas, como teoria de la argumentacion juridica en la
doctrina y en la aplicacién de la ley. Por otro lado, precisamen-
te la concepcion del derecho como lenguaje interpretado por los
juristas y usado en la prictica juridica reclama la ateneidn ha-
cia la concepcidn pragmatica de su efectividad, favoreciendo,
con un impulso de Bobbic y de Renato Treves, el desarrollo de
la sociologia del derecho. Por primera vez se someten a anali-
sis las ideologias gue acompafian a las doctrinas juridicas, el
papel social de los juristas, los condicionamientos externos de
la profesién juridica y, junto con éstas, el funcionamiento de la
magistratura, las elecciones politicas y culiurales expresadas por
la jurisprudencia, las actitudes de los jueces, sus estilos
argumentativos y su ideologia de clase.™ Agréguese el desarro-
llo reatizado, primero, por Paolo Grossi pero, despues por Pietro
Costa, Mario Sbriccoli, Maurizio Fioravanti y Aldo Mazzacane

* Basta con recordar la coleecidn de Laterza de 1os afios sesent2 ¢n la que se pubhi-
caron, bajo ia direecion de Renato Treves, once voliimenes sobre La administracion de
la justicia y ia sociedud itnliane en transformacion, y ia coleccion de Comunidad
de tos ahos scienta, Diritto € Cultura moderna, que recoge aportaciones de filosofia ju-
ridico-analisica, de teoria juridica y de sociologia del derecho. Recudrdese el nacimients,
en 1974, de ta revista Seciofogia del derecho v ¢l debate sobre la disciptina que sc ile-
v a cabo cn sus dos primeros ndimeros con intervenciones de Renato Treves, Norberto
Bobbio, Vittorie Frosini, Franco Leonardi, Uberto Scarpelll, Vicenze Tomeo, Tiziann
Trew, Nicold Lipan. Giovanni Tarello, Alessandra Barattz y Gian Domenica Pisapia.
El debate s¢ cacucnira en E. Resta (edilor), Diritto e trasformazione sociale, Roma-
Bari. Laterza, 1978, V parte (pero véanse tamibién las paginas 37-40). Tambien sc puede
consuitar el debate sobre “'L'inscgnamento delia sociologia del diritto in Ttalia™, en
Sociologia del Derecho, 1976, Sobre los desanrollos de Ja Seciologia juridica taliana,
ofr. Treves, R., lntroduzione alla sociologia del diritto (19773, Turin, Einaud. 11 ed..
YO80, Id.. Lu sociologia del diritie in ftalia oggi, Nipoles, Guida, 1982; Feirari, V.,
“Riflessioni sulia sociclogia dei dinitto in 1talia”, en Sociologia del divitto, nam 3, 1983,
pp. 7-200 Id.. Lineamenti di sociologia del diritta, I; Azione givvidica e sistema noi-
mative, Roma-Bari, Laterza, 1997, cap. Il T, Pitch, “Seciology of Law in laly”. en
Journal of Law and Society, nim. 1, X, 1983, pp. 119-134; A, Febbrgyo, “Per una
socivlogis del dintio eritica”™. en Scarpelii, U, y Tomeo, V. (editoresy, Societa. norme ¢
valori. Studi in onore di Renato Treves, Milan, Giotfre, 1984, pp. 225-259; Pocar, V.,
“Sociology of Law in laly”, en Ferrari, V. {editor), Developing Sociology of Law. 4
world-Wide Documentary Enguiry, Milin, iafiee, 1990, pp. 425-472, con amplia bi-
bliografia.

217



y otros juristas positivistas de una historiografia juridica no
medieval y antigua, sine modema y contemporanea, verdadera,
auto-analisis critica de la ciencia juridica.”

Por oiro lado, también los vicjos paradigmas pandectistas dc
la autonomia del derecho y del papel de sisiematizacion de la
ciencia juridica entraron en crisis en las disciplinas positivas
singulares. Con la inflacién de las ieyes especiales se fue per-
diendo progresivamente la centralidad de los codigos y la uni-
dad del sistema. tanto que Natalino Irti pudo titular su célebre
ensayo L ‘eta della decodificazione:* empezando con el derecho
civil en el que enteros subsisiemas de intereses de clases y de
grupos, asi como ciertas relaciones macroeconomicas y algunas
practicas contractuales internacionales, se sustrajeron a la dis-
ciplina y a la jurisdiccién ordinaria.™ Més adelante, en la segun-
da mitad de la década de los setenta, en el derecho penal, en el

™ Véanse los Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico mederno,
publicados anualmente desde 1972 bajo k2 coordinacion de Paolo Grossi, y ia columna
monografica correspondicnic. Pero ¢l fendmeno mas nuevo ¢ inleresante. porque es
sintomdtico de una actited mietodologica y de una exigencia de revision critica de los
paradigmas recibidos por Ja tradicion, es la vocacion hisioriografica de los juristas
positivos que surgio en los afos sesenta. Recuérdense entre las investigacioncs histén-
cas llevadas a cabo por Ios juristas en sus campos disviplinanios, las de Massimuo Seve-

sobic 12 carcel y sobre la magisiratura, de Siefano Rodotd sobre la propredad privada,
de Nataline Irti y César Salvi sobre metodologias de las disciplinas privadas, de
Francesco Galgano en ¢l derecho comercial, de Umberto Romagnob en ¢l derecho sin-
dical, de Michele Tarutfo, Incola Picardi y Francesco Capriani sobre la justicia civil, de
Franeesco Cordero ¥y Massimo Nabili sobie el proceso penal, de Enzo Cheii, de Mario
Dogliani y de Urmberio Allegretti en el derecho constituctonal; sin contar las cuidado-
sas reconstrucciones analiticas de complejos casos institucionales y culturales, que con
frecuencia se incluian entre los cstudios de caracter dogmitico. Por otro lade, tambien
en la disciplina madrc de Ja historicgraiia juridica —la romanista -, s¢ produce una pro-
funda renovacion metodolégica que abandona definivamente la vieja aproximacion
pandectisia ¥ “actualizadora” hacia el estudic de Jos institutos del derecho romane y se
orienta, por obra de estudiosos como Ricardo Orestano, Giovanni Pugliese, Luigi
Labruna, Maric Bretone, Eva Cantarella y Aldo Schiavone, hacia l2 investigacion de
Yos desarrolios jurisprudencizles de 1a experencia juridica y sus nexos con la economia,
can los moedos de produccion y con la vida social y politica cn las diteventes épocas de
la Instortz romana.

* £l Tiegmpo de la decedificacion™ [N.T.)

rti, M. Letd della decodificazione”, en Diritto e suciedd, 1978, pp. 613 y ss.,
Milén, republicado en el volumen que ileva ¢} mismo titulo de Iz editonial Guifié, 19862
Galgano, F., Lex mercatoria. Storin del divitto commerciale. Bologna, H Muling, 1993
Bonell, J., Le regele oggettive del commercio internazionale, Milan, Ghofiré, 1976,
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que se desarrollé una legislacion inflacionaria y se fueron afir-
mando, para combatir al terrorismo y al crimen organizado,
modelos diferenciados de proceso penal y de tratamiento carce-
iario. Con la centralidad de los codigos se perdio la centralidad
de la categoria y 12 de los instifutos de base —desde la figura de
la propiedad privada hasta la del negocio juridico; desde el nexo
entre delito y pena hasta ia forma de los careos en el proceso
penal— sobre cuyo alcance general y sobre cuya capacidad uni-
ficadora se habia erigido la idea del derecho como sistema.
Pero el fendémeno mas disruptivo en la cultura juridica de los
anos sesenta y setenta fue el “descubrimiento” de la constitu-
ci6n,” con el que empiezan a tomarse serianente las innovacio-
nes introducidas en ¢l paradigma del derecho positivo. Precisa-
mente por sus diferencias con el viejo ordenamiento y por su
ubicacién en el vértice de las fuentes, fa Constitucién rompe con
la umidad, la coherencia y 1a plenitud del sistema juridico, que
constituian los dogmas metatedricos del viejo juspositivismo. La
Corte constitucional se habia instituido en 1956 y, desde sus
primeras sentencias, archivd la vieja tesis de que las normas
constitucionales tenian un caracter programatico y no mmedia-
tamente normativo; asimismo, realizé un primer saneamiento de
las leyes de seguridad publica y de derecho penal. De esta for-
ma, con ¢l juicio constitucional de invalidez de las leyes, entré
en crisis la presuncidn de legitimidad de todo el derecho positi-
vo, asi como la neutralidad politica del propio derecho que ha-
bia sido defendida por el viejo positivismo juridico: el derecho
ya no es un sistema orgdnico de dogmas sancionados por el
cddigo vy resguardados por los juristas, sino un sistema artificial
¢ imperfecto de normas heterogéneas cuya legitimidad consti-
tuctonal esti permanentemente en duda a partir de los valores
politicos incorporados como principios de justicia en la Consti-
tucién. El viejo paradigima cientifico de la dogmética juridica y
de la autonomia del derecho, que en ¢l siglo pasado habia sopor-

S CFr. Pizeorusso, A I disgelo costituzionale™, en Sioria dell ftalia Repubblicana,
vol. 1172, Turin, Einaudi, 1995, pp. 115150
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tado el impacto con la codificacion, no resistié el tmpacio con
la Constitucion porque, con sus exigentes parameiros axiolg-
gicos de validez, se ubica en permanente tensién y en virtual
antinomia con todo el derecho vigente. Dicho paradigma
autoreferencial, que ya habia sido minado en el plano meto-
dolégico y fenomenologico desde el punto de vista externo por
los estudios de anéalisis del lenguaje y de socielogia del derecho,
también se descarta desde el punto de vista impuesto por la cons-
titucidn: un punto de vista que, al mismo tiempo, es iniemo {su
criterio normativo de unificacién y de invalidacién) y externo
(su fundamento axiolégico y ético-politico) al derecho.

De esta forma, a partir de esta crisis de los viejos modelos,
surge una nueva generacion de juristas, que comparte una re-
flexién general en clave constitucional de los métodos, de las
categorias y de los problemas de la ciencia juridica, y una aper-
tura programatica a los temas del conflicto social. La renovacion
fue atin mas significativa porque comenzé en la disciplina
hegemonica, la civilista, en donde juristas como Stefano Rodota,
probablemente el jurista mas significativo de la nueva estacion,
Pietro Rescigno, Francesco Galgano, Pietro Barcellona, Pietro
Perlingieri y Guido Alpa, promovieron la “continua adecuacién
de las normas a los principios” constitucionales,’ y junto
con ella, l1a revision de las categorias civiles tradicionales —des-
de Ia propiedad hasta el conirato, desde la responsabilidad civil
hasta la empresa- en sinionia con las transformaciones que te-
nian lugar en la sociedad y en la economia, Analogamente, gra-
cias a la obra, primero de Ugo Natoli y, despues de Gino Giugni,
de Federico Mancini, de Umberto Romagnoli y de Giorgio
Ghezzi, se redisefiara todo el derecho del trabajo en consonan-
cia con la Constitucién: a partir de entonces se centrard en los
derechos de los trabajadores, en sus garantias y en la autonomia
colectiva de la coniratacion sindical y ya no en la relacion con-
traciual. Lo mismo vale para los estudios procesales. orientados

* Rodota, 8., Le forti di integrazione del contratto, Milan, Giuftig, 1969, p. 214,
Recuérdese en particular, U, Natoh, “Sul’ ruclo’ de) givrista rel mondo contemporanes”,
en Democrazia e divitto, 1969, pp. 5 v 55,
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por Andrea Protopisani, Michele Taruffo y, en el procedimien-
to penal, por Franco Cordero, Massimo Nobili y Paola Ferrua,
hacia el estudio de mecanismos para tutelar los derechos fun-
damentales y los intereses débiles, hacia el analhisis de los mé-
todos de la prueba y de la motivacion y hacia la critica corrosi-
va del proceso mquisitorio.

Paraddjicamente, la renovacion de los estudios constitucto-
nales fue mas tardia, y tiene lugar hasta los afios setenta y ochenta
con la obra de estudiosos como Alessandro Pizzorusso, Gusia-
vo Zagrebelsky, Ugo Rescigno, Gianni Ferrara y Mario Dogliani.
Por su parte, en el derecho administrativo se puede hablar de una
refundacion que estaba a la altura de la creciente complejidad
de la esfera piblica y que fue promovida, desde los aftos cincuen-
ta, por Massimo Severo Giannini y, posteriormente, por Sabino
Cassese: ellos archivaron ¢l viejo paradigma estatal-cénirico
orlandino que hasta los afios cincuenta habia sido repropuesto
por Guido Zancbini y orientaron sus pesquisas, partiendo de
analisis histéricos, socioldgicos y comparativos, hacia la géne-
sis de las instituciones, el funcionamienio concrete de los apa-
ratos y la convivencia ¢ interaccion de la dimensidn autoritativa
con la dimension privatista del derecho administrativo. Por lo
que hace a las disciplinas penales, sigue prevaleciendo -a la
sombra de una prolengada sumision cultural a la doctrina ale-
mana- la vieja orientacién técnico-juridica, gue observa acritica-
menie el derecho penal vigente y que, por la legislacién espe-
cial v de emergencia, enir6 en una crisis inflacionaria que mind
su eficiencia y su legitimidad constitucional. Sin embargo, tam-
bién en ese caso el descubrimiento de la Constitucién tuvo con-
secuencias: sobretodo gracias a la obra de Franco Bricola y de
su escuela tiene lugar una revision en clave constitucional de la
teoria del delito v de los bienes juridicos y, asimismo, gracias
al encuentro con la sociologia de la desviacién, que fue promo-
vida, Alessandro Baratta en esos mismos afios, se regresd a la
antigua penalistica civil que criticaba al derecho penal vigente
y a sus funciones de control social.

En resumen, gracias a la afirmacién de los dos nuevos pun-
tos de vista externos —¢l axiolégico-constitucional como
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parameiro de validez y el sociologico-factual como pardmetro
de efectividad— entraron en crisis tanio la autonomia del dere-
cho que lo presentaba come un universo separado de la politi-
ca, como la supuesta autonomia de la cultura juridica de las otras
ciencias soctales. Dan testimonio de este fenémeno las nume-
rosas revisias fundadas en esos afios y cuyos titulos expresan cste
programa de revision episiemologica y de superacion de la se-
paracion entre el derecho, Ia politica y 1a sociedad; “Politica del
derecho”, “Democracia y derecho”, “Cual justicia”, “Materia-
les para la histona de la cultura juridica”, “Derecho y sociedad”,
“Critica del derecho”, “Sociologia del derecho”, “La cuestion
criminal”, “De los derechos y de las penas™. Se trata de revistas
juridicas que, por primera vez, no se dirigen exclusivamente
a juristas, sino a un publice mas amplio, y en las que abiertamen-
te se persigue la integracién entre la aproximacidn juridica y la
aproximacion histérica, socioldgica y econdmica; se privilegia
la investigacion empirica sobre la reflexidn tedrica y dogman-
ca y; se afrontan temas nuevos, como las condiciones del traba-
jo en las fabricas, 1a tutela de los consumidores, la criminalidad
de cuello blanco, el estado de las carceles, los condicionamientos
politicos de la jurisdiccion y, posteriormente, de la informatica,
de la bioética y de la defensa del ambiente. El papel politico de
los juristas, tradicionalmente escondido detras de la pantalla
de la neutralidad cientifica, se hace explicito mediante su com-
promiso directo en la breve estacion del reformismo italiano de
los primeros afios setenta: la institucion de las Regiones y del
referéndum abrogativo, el estatuto de los trabajadores y el nue-
vo proceso del trabajo, la introduccion del divorcio y de la
legislacién del aborto, el nuevo derecho de familia, la reforma
penitenciaria y la de los manicomios.

Resulta atin mas radical la renovacion que, en €s0s misSmos
afios tiene lugar en la magistratura por el descubrimiento de la
Constitucion y por la conquista de la independencia, tanto ex-
terna como interna, producto de la instauracion del Consejo
superior de la magistratura en 1958 y como resultado de peque-
fias pero decisivas reformas: la supresion en 1962 de los filtros
politicos de las informaciones de policia en el reclutamiento de
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los magisirados y la supresidn en 1966 de la carrvera interna. La
Associazione Nazionale Magistrati,* suprimida por el fascismo
y reconstitwida después de la Liberacion. se convierte a media-
dos de los afios sesenta en el foro de un intenso debate sobre el
papel de los jueces y sobre los fundamenios ¢onstitucionales de
la jurisdiccion’’ que termind por romper la tradicional unidad
corporativa del orden judicial. El fenémeno mas significativo de
aquelios afios fue el nacimiento de la “Magistratura Democrati-
ca”: una asociacion de jueces gue rechazaba abiertamente la
vieja ideologia de clase de la neuiralidad en la aplicacion de
la tey y la rigida separacidn entre la casta judicial y ¢l resto de la
soctedad, que cn los hechos se resolvia con su gravitacién poli-
tica y cultural en la orbita del poder. L.os magistrados impugna-
ron vivamente los dos presupuestos principales de la ideologia
que refiejaba el viejo mito del cardeter técnico y auténomo del

* Asociacion Nacional de Magistrados, [N.T ]

" Amerita una mencion la mocidn aprobada por el X1 Congreso de la Asociacion
nacional de los magistrados italianos que tve Jugar en Gardonce en los dias 25-28 de
septiembre de 1963 sobre ¢l tema “Fencién judicial ¥ orientacidn politica en la Cons-
tituciom™: “El congreso affrma que el problema de lz enentacion politica en el ambito
de la luncién judicial no se planiea, obviamenie, on términos de orientacion polilica
contingenie gue comesponde 2 las fuerzas politcas tiwlares de la funcion iegislativa y
gjecutiva, sino en términos de tutels de la orientacién politico-constitucional. porque
la Constitucidn ha codificado determinadas devisiones politicas fundamentales, impo-
ni¢ndole a todos los poderes dei Estado, inciuyendo al poder judiciai 2l que, junto con
el Jete dei Estado y 12 Corte Constitucionai, le ha otorgado i2 tarea de garantizar el res-
peto; ademnds, subraya que ia comecta toma de conciencia de estos principios, por par-
te de los Jueces, €s necesaria para lograr una plena vigencia de la Constitucion y; afir-
ma que ai juez le correspende en una situacion de imparcizlidad v de independencia
de toda organizacion politica y centro de poder: | ) aplicar directamente las normas cons-
tincionales cuande ¢510 sea (Scnicamente posible anke el hecho conrovertido concre-
to: 23 enviar al examen de la Corte Constitucional, tambien por olicio, las leyes que no
corespondan, segin el momento intempretabve, con et mandato constitucional; 3) in-
terpretar todas las leves en conformidad con los principios contenidas en la Constitu-
¢ion, que represenian los nuevos principios fundamentales del ordenamiento juridico
estatal. Ei congreso de fa Asociacion de magisirados se declara definitivamenie con-
travic z ia interpretacidn que busca reducir Ia interpretacion a ena actividad puramenle
lormal, indiferente &l contenido y al impacto concreto de iz norma en la vida del pais.
Ei juez debe ser consciente dei aleance politico-constilucional de su funcidn de gavan-
ia para asegurar, sin rebasar los limites gue implica su subordinacion a la fey. una
aphicacton de la norma en conformidad con las finalidades fundamenlales a las que aspira
la Consttucion.”
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derecho: la errada icoria de la mterpretacidn que ignoraba las
lecciones de Kelsen y de la filosofia analitica sobre ¢l caracier
mevitablemente discrecional de las decisiones interpretativas y,
por lo tanto, de tas opciones ético-potiticas que las mismas wn-
plican: asi como la errada teoria de las fuentes que ignoraba la
ruptura que se dio en ¢l ordenamiento con el conflicto virtual
entre la Constitucion y el vigjo sistema legislativo que seguia
siendo mayoritariamente fascista. Los magistrados también de-
nunciaron con un radicalismo mayor al del ambite académico,
los vicios ideolégicos de la cuitura hasta ahora dominante en la
magistratura: la presuncién de la plenitud y de 1a coherencia;
¢l mito de la certeza del derecho; 1a idea de ta aplicacion de la
ley como operacidn técnica y mecanica; la desconfianza hacia
la Constitucién por ser un programa “politico” o un ornamento
ideologico; la solidaridad corporativa y la organizacion jerarqui-
ca de] orden judicial basadas en la unicidad y en el caracter
univoco de las orientaciones jurisprudenciales custodiadas y pro-
movidas por la Corte de casacién.”™

Los resultados de esta nueva reflexién sobre la jurisdiccion
—COMO una tercera etapa imparcial, perc no neutral, ¢ indepen-
diente 2 pesar (e, incluso, a causa) del caracter discrecional de
las elecciones interpretativas, comenzando por la valoracion
de la consiitucionalidad de las leyes—{fueron esencialmente dos.
En primer lugar, el desarrollo de una jurisprudencia que se la-

md “alternativa™,”® y que simplemente pretendia hacer efectiva

*Cfr. el fasciculo de /! Pomte del 31.7. 1988, La magistretura in ftafia, conforma-
dur pur escritos de exponentes de “Magistratura democratica”. Sobre el clima cuiturai
de los aftos sesenta ¥ setenta en el gue suigid la expericncia del grupo, ¢fr. Costa. P,
“Lralicrnativa *presa sul serio’: manifesti giuridic degli anni sessanta”, en Democraria
e diritto, nim. 3, 1987, pp.15-56. ¥énse también Barcellona, G. y Cotturm, G., Staig ¢
giuristi tra crisi e riforma, Bari, De Donato, 1974; Jd., “Alie onigini di Magistratura
Democratica”, en Pofitica del Diritto, ndms. 5-6, 1975, pp. 685-700; Id., “Dnritto,
giudici, sistema politico ¢ giustizia”, en Cotwrri, G, y M. Ramat {editores), Qunii
garanzie, Bari, De Donato, 1983, pp. 5-32; P. Andrés thafiez, “introduccion a "Magis-
tratura Bemocritica” 7, en 4. {editer), Politica v justicia en el estado capitalista, Bar-
celona, Editorial Fontaneila, 1978, pp. 7-25.

™ Las formutas “junsprudencia alternativa™ y “uso altemativo del dereche™ ~esia
ultima surgi¢ come titulo de en Congreso entre juristas de izquierda, que tuve ugar en
Catania entre el 15 y el 17 de maye de 1972 y, posteriarmente, fue retormnada en el titu-
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la {por tanto hempo olvidada) primacia de la Constitucion so-
bre la legalidad viciada que habia dado fundamenio a las orien-
taciones jurisprudenciales dominantes en materia de derecho del
trabajo, de delitos de opinidn y sindicales, de libertad personal,
de garantia de los intereses difusos, de tutela de la seguridad
y de la salud en ios lugares de trabajo v de proteccién del am-
biente. El segundo resuliado fue el desarrelio 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 pablicos o privados, gue expresara su
fuerza destructiva en la crisis del sistema politico en los inicios
de los afios noventa.*

6. LA CRISIS POLITICA Y CONSTITUCIONAL
DE 1.0S ANOS OCHENTA Y NOVENTA

La crisis de los vigjos paradigmas liberales de la autonomia
y de la despolitizacién del derecho y de la unidad y del caracter

lo de los dos volimenes editadoes por P. Barceliona, L 'kse alternative del divitto, Roma-
Bari, Laterza, 1973-, mas que un movimiento verdadero, expresan una actitwd gendri-
ca de impugnacion de Ja cultura juridica wadicional. En su vso original, la primera de
las {érmulas, sélo significaba jurisprudencia “alternativa™ a las orientaciones
Jurisprudenciales daminantes que ignoraban a o Constitucion y de ias que buscaba
impugnaba sy presunio monopolio ideotogico de ia iegitimidad jeridica y. al hacerlo,
verter sobre de eilas una acusacion de ilegitimidad. De hecho, mds alla de su caracter
polémico, se tratd de una jurisprudencia que hoy llameriamos “garantista” ¥ que se ca-
racterizaba por reconocer la supremacia de la Constitucion en maleria de interpretacion
y aplicacion de 12 ley. Fi éxilo de 1a segunda formula se debe 2 la distorsion de su sig-
nificade, siendo gue es dificil enconirar en tos voliimenes que he citado, junto con las
miitiples proclamaciones ideoldgicas y las numerosas indicaciones progresistas en
las diferentes disciplinas juridicas, justificaciones para Jas acusaciones de “dereche li-
bre” o de infidelidad al derecho de las que es objeto. Soebre dichas formulas. Costa, P.,
I alternativa, op. cit., pp. 16-17 y 32 y ss.

B (Y. Scnese, 8., “La magistratura italiana”, en La magistratura italiana nel sis-
tema poliico e nell ‘ordinamento costituzionale. (Cennl storici e problemi), Actos del
seminario cealizado en Pisa ¢1 28.4.1967, Giufive, Milan, 1994, pp. 55-79, Brun Liberati,
E.. “La magistratura dall*attuazione delie Costituzione agli anni novanta”, en Sterin
deil fralia republicana, vol. Y2, Turin, Einaudi, 1997, pp. 140-237.
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cientifico de la doctrina juridica no producira nunca una alter-
nativa hegemonica en la cultura juridica y, mucho menos, en la
politica.

En los afios ochenta, a la par de un lento procese de restau-
racion social y cultural, tuve lugar una progresiva degeneracion
del sistema politico. Esta degeneracion se vinculd, por un lado,
a la pérdida de proyeccion y de representatividad de los parti-
dos politicos y a su creciente distanciamiento de la seciedad y,
por el otro, al desarroilo de una ilegalidad estructural que se ex-
presa con el crecimienio —detras de la fachada legal de las ns-
tituciones representativas—, de un infra-estado clandestino, do-
tado de sus propios codigos y ributos, organizado en ceniros de
poder ocultos y paralelos, orientado a la apropiacién privada
de lo piiblico o, peor ain, coludido con poderes criminales y sub-
versivos como mafias, camorras,* logias masénicas y servicios
secretos desviados.

A esta crisis de la legitimidad de la politica y, junto con ella
de 1a legalidad ordinaria, se sumo un proceso paralelo de dete-
rioro de la tegalidad constitucional. La cultura juridica pro-
gresista apenas habia denunciado la falta de ejecucién de la
Constitucién y el sistema politico la consideraba un cstorbo para
el decisionismo gubernativo, o un obstaculo para la alternancia
en el gobiermno. Gracias a las propuestas socialistas de “gran re-
forma” en sentido presidencial, al debate agotador sobre las
reformas institucionales que termind con la introduccicn del sis-
tema electoral mayoritario y, finalmente, a los pleitos que el Pre-
sidente de la Republica Cossiga, emprendid con los demas po-
deres del Estado; la Constitucion italiana se convirtid en el
principal enemigo del ataque generalizade. Ni siquiera algunos
juristas se mantuvieron al margen de ese ataque en €l que tam-
bién desembocaron las ilusiones de aquellos que confian en que
la innovacion constitucional desblogueara al sistema politico y

* Se (rata de sociedades v organizaciongs secretas que, al igual que Ja malia, reali-
zan actividades delictivas. Tradicionalmente su sede geografica se encuentra cn Napoles.
[N.T.]
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la fobia a las reglas de quienes no toleran, ya no a la Constitu-
cion de 1948, sino al constitucienalismo como sistema de limi-
les y de vinculos a fos pederes publicos. El resuitado fue una
descalificacidn de la Constitucion que, cada vez mas, se identi-
fica con la carta de identidad de la vieja “primera Republica”,

La cultura juridica progresista no logré frenar dicha tenden-
cia por muliiples y diversas razones. El paradigma constitucio-
nal y garantista propuesto, exigia que el sistema de partidos tu-
viera una concepcién alta y proyectual de la politica —como
la gue existid en los afios de la Constituvente aunque, en aguella
ocasion, haya sido la culiura juridica la que no llegd a la cita—
que era totalmente opuesta a la concepcidn voraz y imercaniilis-
ta que termind por consumir al propio sistema. Existe otra ra-
26n mas profunda para explicar por qué la cultura juridica no
puede repetir el papel politico que tuvo a finales del siglo xix y
principios del xx en la formacion del sentido comum del dere-
cho y del Estado. Ese papel estaba intrinsecamente vinculado con
la 16gica del paradigma pandectistico que postulaba la autono-
mia del derecho y la imagen despolitizada y unitaria del saber
juridico que el montaje de la Constitucién y el giro culiural de
los aiios sesenta habian arvasado definitivamente. En una para-
doja aparente, fue precisamente el descubrimiento de la dimen-
sion politica del derecho y de la ciencia juridica lo que sustrajo
a los juristas su antigua auioridad y credibilidad con lo que el
papel politico que desempefiaban como constructores de image-
nes “cientificas” —en realidad ideol4gica—, en torno al derechoy a
sus instituciones, quedo neutralizado. Ciertamente, durante los
afios ochenta, los juristas ven aumentado su espacio en la escena
politica. Pero dicho espacio es de tipo técnico —como asesores del
principe— o inmediatamente politico, con lo que se anula el espa-
cio supra-politico gue la ciencia juridica liberal habia conquistado
{en su calidad de disciplina pedagdgica ¥ normativa) ante las cla-
ses dirigentes y éstas, también en parte por esie moilvo, comien-
zan a perder todo sentido dei derecho y del Estado.

Por tltimo, no debe olvidarse que la cultura constitucional y
garantista siempre ha sido (también entre los juristas) una cul-
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tura de minoria y de oposicién. 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 ia homogenei-
dad politica y cultural de la comunidad de juristas, que durante
un siglo habia sido la prueba de su neutrahidad y credibilidad
como depositaria de ciencia y de técnica mstitucional. Como re-
sultado entran en crisis las relaciones enire la cultura juridica,
la legislacion y la jurisdiccidn. La primera, pierde su funcion de
guia de las segundas y, también a causa de la ruina de los estu-
dios universitarios, entran en crisis la auiornidad cientifica y la
capacidad para plantear sistematicamente y solucionar técnica-
menie los problemas. La legislacidn, abandonada a si misma,
pierde rigor t€cnico, racionalidad y coherencia y, con el caos nos-
mativo, se agrava la crisis del método sistematico. La jurisdic-
¢i0n que, a pesar de todo aumenta su relevancia politica y con-
solida su funcidén como defensora de la legalidad, termind
redescubriendo la vigja intolerancia con la critica y, debido al
estado de emergencia permanente en ¢l que tiene que operar, sus
propias vocaciones antigarantistas y autoriarias.

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 juridica no agotd su
capacidad proyectista sino que logré desarrollarla. Da testimo-
nio la propuesta de un nuevo paradigma del derecho vy la cien-
cia juridica: 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 rupfura enire los mode-
los axioldgicos y constitucionales y su practica efectiva en la
legislacion y en la jurisdiccion. Ademas, confia en la ciencia ju-
ridica una funcidn critica ante el derecho vigente invalido y un
papel de proyeccion del derecho valido y de sus garantias. Pero
este paradigma no ha enirado en el sentido comuin: lo gue se ha
afirmado es una idea de la democracia .omo omnipotencia de
la mayoria y de desrregulacion del mercado que es diametralmen-
te opuesta al sisterna de limites y contrapesos disefiado por la
Constitucion, Sin embargo, este paradigma tiene una ventaja
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sobre los paradigmas estatalistas del pasado. El garantismo y ¢l
constitucionalismo no proponen simplemente imagenes del de-
recho y del Estado. sino también la imagen de la democracia.
en una perspectiva mucho mas 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 LEGITIMACION

El juicio jurisdiccional —esto es, ¢! producido por sujeios a
quienes se encomienda el ejercicio de funciones jurisdicciona-
tes a través de procedimientos especificos denominados “pro-
cesos”, sean estos civiles, penales, adminisirativos o constitu-
cionales— tiene dos caracteristicas especificas. La primera, es que
su objeto lo constituyen actos humanos consistentes en violacio-
nes de normas juridicas: ya se trate de ilicitos penales, como en
el caso del juicio penal, o de ilicitos civiles o admunistrativos o
de coniraios o actos invalidos, como en el caso de los otros jui-
cios jurisdiccionales. La segunda caracteristica, es que produce
efectos juridicos en la esfera del sujeto al que se imputan los
actos juzgados: ya sea la sancion por un acto ilicito o la anula-
ci6n de un acto invalido.

La primera de las caracteristicas hace de este juicio un acto
teoreético, fruto de la comprobacion de los hechos y del derecho,
y por tanio de una actividad al menos tendencialmente cognos-
citiva; la segunda hace de €l una decision practica que, por los

* Traduccion de Marina Gascon.
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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: mas exactamente. jurisdiccion; o sea,
enunciacion de lo que el derecho ordena. La dimensidn del “po-
der” lo distingue de todos los demais juicios; la del “saber” lo
distingue de todas las demas decisiones juridicas.

Es este nexo entre saber y poder lo que constituye el rasgo
distintivo de los Juicios emitidos por érganos jurisdiccionales.
Los juicios teoréiicos no juridicos nunca tienen caracter norma-
tivo y vinculante: son juicios no coercitivos y, en todo caso,
carentes de efectos en ta esfera juridica de sus destinatarios. Por
otro lado, las decisiones juridicas no judiciales nunca consisten
en juicios teoréticos, sino en ¢l gjercicio de poderes mas o me-
nos discrecionales legitimados por los intereses en funcién 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-
tonomia privada; o del inferés piblico, come en el caso de las
leyes y de las resoluciones administrativas con las que se reali-
zan las demas funciones publicas. Las decisiones judiciales, por
el contrario, estan legitimadas Gnicamente por el grado de “ver-
dad judicial” —cualguier cosa que se entienda con esta proble-
matica expresidn que ufilizo por el momento sin ulteriores con-
notacicnes— de las motivaciones sobre las que se basan: por ser,
en otras palabras, no legis-lacion, sine justamenie juns-diccion;
o sea, afirmacion del derecho.

Se comprende asi como el problema de la verdad en la juris-
diccién no es solo un problema epistemologico, quiza ¢l més difi-
cil e importante problema epistemologico de la ciencia juridica.
Es también un problema de filosofia politica v de teoria del de-
recho; mas exactamente, un problema de teoria del garantismo.
Existe, en efecto, un vinculo entre verdad judicial, garantias pena-
les v procesales y legitimacion de la jurisdiccién. Precisamente
porque en un Estado de derecho la actividad jurisdiccional, a
diferencia de cualquier otra actividad juridica, es una actividad
cognoscifiva ademas de practica v prescriptiva, requiere, como
justificacion de las decisiones en las que se expresa, una moti-
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vacion de la acepiacidn de sus presupuestos como “verdaderos”,
aunque sea en el sentido relafive y aproximativo que mas ade-
lante precisaré. Las leyes, los reglamentos, las resoluciones ad-
ministrativas y [os negocios privades son actos exclusivamente
prescriptivos, mi verdaderos m falsos, cuya validez juridica de-
pende de que se respeten las normas sobre su produccién y cuya
iegitimacion politica depende de la autonomia o de la represen-
tatividad de sus autores, ¢ de su conveniencia o concordancia
corr los intereses representados, pero desde luego no de premmisas,
de hecho o de derecho, asurmdas como “verdaderas™.

ILas sentencias, en cambig, exigen una motivacion fundada en
argumentos cognoscitivos de los hechos y recognoscitivos del
derecho, de cuya verdad, juridica y factica, depende tanto su
validez o legitimacion juridica {o interna o formal), como
su justicia o legitimacidn politica (o externa o sustancial). Po-
demos expresar esia especifica naturaleza de la jurisdiccion res-
pecto a cualquier otra actividad —teorética o practica, juridica o
extrajuridica~ afirmando que ésta se configura esencialmente
como aplicacion de las normas cuya violacidn comprueba, Nin-
guna otra actividad teorética esta subordinada a normas. Y
ninguna otra actividad juridica es una actividad de comproba-
cion. Es en esta funcion de aplicacion de la ley a hechos o si-
tuaciones “comprobadas” donde reside la diferencia y separa-
cién entre jurisdiccién, de un lado, y administracion y politica
de otro. No hay jurisdiccién donde no hay una comprobacién de
hechos v de derecho. Asl como no hay politica ni administra-
c16n en ausencia de discrecionalidad dentro del respeto a (y no
ya en aphicacion de) la ley.

Esta es la razdn por la gue, en contraste con ofvos poderes pi-
blicos, el poder judicial no admite una legitimacion de tipo ve-
preseniativo o consensual, sino solo de tipo racional y legal.
Veritas, non auloritas facit iudicium, podemos decir a proposi-
to del fundamenio de la jurisdiccion, invirtiendo el principio
hobbesiano autorictas, non veritas facit legem, gue vale por el
contrario para la legislacidn. No puede castigarse a un ciudada-
no sélo porque ello responda a ia voluntad o al interés de la
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mayoria. Ninguna mayoria, por aplastante que sea, puede hacer
legitima la condena de un inocente o convalidar un error come-
tido en perjuicio de un ciudadanoc. Y nimngin consenso politico
-del parlamento, de la prensa, de los partidos o de 1a opinidn
publica— puede suplantar 1a falta de prueba de una hipodtesis
acusatoria. En un sistema garantista, el consenso mayoritario o
la investidura representativa del juez no agregan nada a la legi-
timidad de la jurisdiccion, pues ni la voluniad o el consenso o
el interés general ni ningin oiro principio de autoridad pueden
convertir en verdadero lo que es false, o viceversa.

Es en ¢l campo deil derecho penal donde este vinculo entre
verdad, tegalidad v justicia de los juicios es mas esirecho y
trasparente, y fue por ello expiicitado por la filosofia ilustrada
al comenzo de la edad meoderna como fundamento de la juris-
diceion en el Estado de derecho. Y ¢s que es precisamente la
naturaleza tendencialmente cognoscitiva de la jurisdiccion lo que
permute garantizar en materia penal ese especifico derecho fun-
damental que es la inmunidad de la persona inocente frente a
castigos arbitrarios. Es mds, puede afirmarse que el problema de
la verdad en el juicio penal no es otro que el de las garantias del
imputado frente al arbitrio de los jueces. Un modelo penal
garantista se caracteriza, en efecto, como un conjunto de técni-
cas que, en el plano legal, aseguran la verificabilidad y la refuta-
bil:idad empirica de las hipdtesis de delito {por ejempio, “Ticio
ha cometido ial homicidio™) y, en el plano procesal, exigen su
verificacién por parte de la acusacién y permiien su refutacion
por parie de la defensa. Por el contrario, puede decirse que un
sistema penal carece de garantias si no incorpora controles de
verdad y de falsedad, bien sea porgue las hip6tesis acusatorias
son formuladas en términos valorativos que tas hacen wrrefuta-
bles {por ejemplo, “Ticio es un enemigo del pueblo”, o “tal cosa
es obscena™), o bien porgue no se concede a la defensa el dere-
cho a refutarlas.

La alternativa entre garantismo y autoritarismo en el derecho
penal puede ser concebida, sobre esta base, como una alternati-
va epistemologica entre dos modelos tedricos contrapuestos de
motivacion judicial: uno cognoscitivista 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, decisionista y
sustancialista, porgue se funda (prevalentemente) en decisiones
o valoraciones expresadas por proposiciones prescriptivas o
valorativas, y como tales ni verdaderas mi falsas. En la practica,
naturalmente, estos modelos se encueniran inevitablemente en-
trelazados, aunque s6lo sea por la dimensidn valorativa y
decisionista que siempre interviene en toda actividad de conoci-
miento empirico. En efecto, también en el plano epistemoldgico,
con referencia sélo a su dimensién cognoscitiva, puede retierarse
que el juicio penal es siempre, de hecho, un “saber-poder”, es
decir, una suma de aserciones y decisiones. En semejante
entrelazamiento, cuanto mayor es ¢l saber, tanto menor es ¢l
poder y tanto mayor la legitimacién del juicio; y viceversa, En
el modelo ideal de la jurisdiceidn, tal como fue concebido por
Montesquieu, el poder es “nuto”; en la practica suele ocurriv que
lo nulo es el saber. Entre los dos exiremos se sithan los diver-
s0s sistemas penales concretos.

El gran mérito del pensamiento ilustrado, mds alla de su in-
genuo opiimismo episiemoldgico, fue el reconocimiento de
estos nexos entre garantismo, convencionalismo legal y cognos-
citivismo judicial, de un lado, y enfre despotismo, sustancialisimo
extra-legal y decisionismo judicial, de otro. “Donde las leyes son
claras y precisas —escribio Beccaria— el oficio de juez no consiste
mas que en comprobar hechos,” v 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 comprobacion de los hechos nunca proporcionara una
certeza absoluta. Sin embargo, la tesis que aqui sostendré es que
los nexos arriba indicados siguen siendo validos pese a la im-
posibilidad epistemologica de un perfecto cognoscilivismo ju-
dicial. Aungue el modelo ilustrado del juicio penal como silo-
gismo perfecto sca una ingenuidad filosofica viciada de realismo
metafisico, conserva, sin embargo, un indiscutible valor tedri-
co y normativo. Bajo dos condiciones. La primera, es que se
lo conciba como un “modelo limite” o “ideal” o “regulativo”, nunca
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plenamente alcanzable, sino sdlo aproximabie a causa de los limi-
tes intrinsecos de los criterios de comprobacidn de la verdad pro-
cesal. La segunda, es que se identifiquen las garantias idéneas para
reductr tales limites y para realizar las condiciones en presencia de
las cuales ese modelo puede sev mds o menos satisfecho.,

2. SIGNIFICADG Y CRITERIOS DE VERDAD
GARANTIAS PENALES Y GARANTIAS
PROCESALES

Obviamente no afrontaré aqui los enormes problemas conec-
tados a la definicion del significado de “verdad procesal™. Diré
s6lo, insistiendo en una iesis que he sostenido otras veces en
el debate de estos afios, que en ninglin otro campo como en ¢t del
juicio penal se revela tan fecunda, para la definicién de *“verdad
procesal”, la nocién seméntica de “verdad” como corresponden-
cig propuesta hace mas de 60 afios por Alfred Tarski; y me apre-
suro a precisar, para evitar equivocos y malentendidos, que tal
nocién no es alternativa a 1a idea convencionalisia de la verdad
como coherencia o como acepiabilidad pragmaticamente justi-
ficada. En efecto, mieniras la “correspondencia™ es sélo el sig-
mificado —mas ain, el unico significado— del término “verdade-
ro” utilizado ¢omo predicado de aserciones, la “coherencia” y
la “aceptabilidad” justificada son sdlo los criterios —mads adn, los
unicos criterios— de que disponemos para aceptar una proposi-
cion como verdadera. En otras palabras, correspondencia y co-
herencia son nociones asiméiricas, Decir que el término “ver-
dadero” asociado a la asercion de un hecho significa que ésta
s¢ corresponde con lo que ha sucedido, no sélo es compatible,
como dice Tarski, con cualquier concepcidn del mundo y del co-
nocimiento —realista, idealista, fenomenoldgica, escéptica—,
sino que no nos dice absolutamente nada sobre los criterios de
verdad, es decir, sobre las condiciones de aceptacion de una aser-
citn como 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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mos y de la jusiificacion de su relevancia y fiabilidad, no nos
dice absolutamente nada sobre el significado del término “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 teoria semantica u objetiva del significado de la
verdad como comvespondencia es tan esencial al garantismo, como
la subjetiva de los criterios de verdad de la coherencia y de la
accptabilidad justificada; st la segunda permite fundar el siste-
ma de las garantias procesales, la primera permite fundar el
sistema de las garantias penales, principalmente la taxatividad
de las figuras de delito. Mas exactamente, la primera teoria —la
objetiva o semantica—, al definir el significado de “verdad” nos
indica las condiciones de uso del término “verdadero”, que pue-
den ser identificadas con la verificabilidad y con la refutabili-
dad de las hipotesis acusatorias, aseguradas a su vez por la prede-
terminacion legal de las figuras de delito en términos univocos
y taxativos. La segunda teoria —la subjetiva de 1a coherencia v
de 1a aceptabilidad justificada— establece, en cambio, las con-
diciones de aceptacion de esa misma hipotesis 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 nimero plausible de confir-
maciones de la hipdtesis acusatoria y de desmentidos de otras
hipétesis explicativas alternativas a ella— o, al contrario, con su
mcoherencia con €l mismo material a través del modus tollens -
o0 sea, incluso sobre la base de una sola contraprueba.

Es claro que el conocimiento alcanzado con estos criterios no
es 11 objetivo, ni clerto, sino, al contrario, solo opinable y pro-
bable a causa de los juicios de valor y de las decisiones que in-
tervienen tanio en la interprefacion de la ley, como en la valora-
cién de las pruebas. Pero la discrecionalidad producida por tales
valoraciones y decisiones puede ser reducida, Y es justamente
et las i€cnicas id6neas para reducirla en lo que consiste el con-
Jjusntto de las garantias, tanto penales como procesales, iodas las
cuales se enderezan a asegurar la naturaleza cognoscitiva del
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juicio mediante reglas sobre la semantica del lenguaje legal v
del junsdiccional.

D¢ manera mas precisa podemos caracierizar las garantias
penales como las técnicas que, en el plano legal, aseguran al
maximo la comprobacion de la verdad furidica, o sea garanti-
zan la verificabilidad vy la refurabilidad de las tiguras de delito
definidas por la ley, vinculando al legislador a satisfacer las con-
diciones de uso del término “verdadero™. La mas importanie de
ellas es la garantia de la estricia legalidad, que puede ser con-
cebida como una meta-norma semantica de formacidn del
lenguaje de las nonmas penales que impone al legislador el uso
de términos dotados de intensién lo mas precisa posible y, por
tanto, de extension lo mas determmada posible, de manera que
puedan usarse en proposiciones judiciales plausiblemente “ver-
daderas” como predicados de los hechos empiricos por ellos de-
notados. Por lo demas, es evidente que la taxatividad de las
denotaciones penales, asegurada por ta estricia legalidad, 1mpli-
ca su referencia a hechos empiricos determinados y representa,
por ello, el presupuesto de todas las demas garantias penales:
como la materialidad de 1a accion, fa lesividad del resuliado vy
la responsabilidad del autor.

Podemos, en cambio, caracterizar las garantias procesales
como aquellas que, en €l plano jurisdiccional, aseguran al maxi-
mo la comprobacion de la verdad factica, o sea, garantizan la
verificacion por parte de la acusacidn y la refufucion por parte
de la defensa de las concretas hipdtesis acusatonas, establecien-
do para ello los criterios de coherencia y justificacion o, st se
quicre, las condiciones para su aceptacion como verdaderas:

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

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

¢) en tercer lugar, que se desmientan las hipotesis explicati-
vas alternativas a aquéilas con las que viene justificada la mo-
Hvacion.
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Ast pues, las garantias penales y procesales no son solo ga-
rantias de inmunidad del ciudadano frente al arbtrio judicial.
Son tambien garantias de verdad. Las primeras, de la verifi-
cabilidad y refutabilidad en abstracto; las segundas, de la ve-
rificacion y refutacion en concreto de una hipdiesis acusatoria.
Naturalmente, por muy perfeccionado que esté el sistema de las
garantias, sigue habiendo limites intrinsecos irreductibles para
la comprobacion de 1a verdad procesal, que hacen de ella una
verdad “relativa” y “aproximativa” respecto al modelo ideal de
la correspondencia: el caracter siempre probabilistico de la in-
duccion probatoria que conduce a la verdad frictica, el caracter
en todo caso opinable de la interpretacién judicial y por tanto
de la verdad juridica, la subjetividad del juicio y de las fuen-
tes de prueba, las ficciones y presunciones legales que introdu-
cen elementos de autoridad en la comprobacion jurisdiccional.

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 ¢l conocimiento juridico pre-
senta una ventaja respecto al de otras disciplinas: sus condicio-
nes de sentide y de control, o sea el propio objeto de nuestro
discurso epistemoldgico, dependen también de nosotros, pues
el discurso del legislador en el que este objeto consisie es en bue-
na parte, en su dimension semantica y en los criterios pragmati-
cos de su aplicacion, tal y como lo han pensado y construido los
propios juristas. De ahi deriva una especifica responsabilidad
civil y politica, ademas de cieniifica, de la cultura juridica: ante
tode en la construccion de una adecuada epistemologia norma-
tiva capaz de predisponer y de imponer al legislador tanto las
condiciones semanticas, como las de control de la verdad (aun-
que sea aproximativa) de las tesis judiciales, o sea el sistema de
garantias penales y procesales; en segundo término, en la critica
analitica, tanto en el plano epistemoldgico como en el juridico,
de las normas y de las practicas inquisitivas que frustran aque-
las condiciones al lesionar las garantias.
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3. GARANTIAS PENALES Y PRINCIPIO DE
ESTRICTA LEGALIDAD

Desgractadamente debemos reconocer que ¢l modelo norma-
tivo aqui ilustrado, de la junsdiccidon como actividad cognosciti-
va de aplicacién de la ley, es un modelo tedrico (y normative)
clamorosamente desmentido (y violado) en la practica por la
exislencia de grandes espacios de discrecionalidad generados por
¢l fuerte déficit de garaniias de nuestro sistema judicial: de ga-
rantias penales, a causa de la mflacién legislativa y de la inde-
terminacién semantica de los tipos penales que, en conirasie con
el principio de estricta legalidad, han abierto espacios inconfro-
lables de discrecionatidad a la intervencion penal; y de garun-
tias 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 acusacion en perjuicio de la defensa, y el de las in-
vestigaciones preliminares respecto al debate. De ello derivan
intromisiones y conflictos entre poderes que desde hace afios
dividen a la opinidn publica en nuesiro pais con la Iégica de las
facctones en lucha, emponzofian el debate sobre la justicia, im-
piden la discusién racional v pueden terminar envelviendo en
un descrédito general a nuestras instituciones,

El primer factor de crisis de nuesiro modelo afecta de lieno a
las garantias penales, o sea, a la idoneidad misma de la ley pe-
nal para garantizar la sujecion del juez a la ley y el caracter
cognoscitivo del juicio. Las garantias penales, en efecio, son las
reglas que imponen al legislador limites v vinculos en la confi-
guracion de los tipos penales: ante todo, su esinicta legalidad o
determinacion o taxatividad; en segundo término, la lesividad det
resultado, la materialidad de la accidn y la culpabilidad del au-
tor. Pues bien, todas estas reglas son manifiestamente violadas
por nuestra legislacion, cuya mnflacion, obscuridad, indetermi-
nacion y vaguedad han disuelto en la practica el nexo aqui ilus-
trado entre verdad, legalidad y semantica del lenguaje penal
como condicidn de la certeza del derecho y de la sujecion del
juez a la ley.
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Es en efecto evidente que este desajuste producido en la le-
galidad penal retroactia sobre la jurisdiccidn, comprometien-
do su naturaleza cognoscitiva como actividad de comprobacion
de la verdad procesal y de aplicacién de las leyes violadas a los
hechos comprobados, El presupuesto del caracter 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 escribié Hobbes hace ya mas de tres siglos,
sabremos que un determinado hecho es un hurto sélo s: sabe-
mos con relativa exactitud “qué se entiende por hurto” en la ley.
La verificacion y refutacion factica suponen pues la venifica-
bilidad y refutabilidad juridica. Podemos verificar que Ticio ha
cometido un hurto porque disponemos de una definicién relati-
vamente taxativa de hurto. Pero no podemos verificar mi refuiar
que Ticio ha cometido abuso en el ejercicio de cargo, o maltra-
108, ¢ actos obscenos, 0, peor alin, que es un enemigo del pue-
blo, puesio que tales tipos de desviacién son completamente
indeterminados v admiten, no ya juicios de verdad, sino juicios
éticos o politicos o estéticos, y como tales ni verdaderos ni fai-
s0s. Ni podemos pretender que la jurisdiccion sea “aplicacion
de la ley violada” si el camulo de leyes penales es tal que ha-
cen que eso resulte imposible y, de hecho, 1a confian a la discre-
cionalidad judicial.

Hoy, por tanto, es la refundacién de la legalidad penal, me-
diante una reforma del cédigo penal que ponga fin al caos nor-
mativo, la Gmica respuesta racional a la crisis de nuestra justicia
penal capaz de restablecer los limites entre jurisdiccidn y legis-
lacidn, o sea entre justicia y politica. Ello es asi porque estos
limites —es decir, la distincion de la que he hablado al principio,
consisiente en la naturaleza cognoscitiva del juicio y discrecio-
nal de 1a politica y de la adminisiracion— resultan alterados pre-
cisamente por el desajuste de la legalidad penal, que por tanto
esta en el origen de las reciprocas intromisiones entre politica y
justicia asi como de los enfrentamientos y de las coniiendas
institucionales que desde hace afios dividen a politicos y jueces,
a derecha ¢ izquierda, a magistrados y abogados. Y la refunda-
cion de la legalidad penal es una tarea de la politica. Hay de
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hecho una aparente paradoja en el valor politico del principio
de estricta legalidad penal. La legislacion podra realizar la re-
serva absoluta de ley en materia penal, que esta precisamente
entre sus prerrogativas constitucionales vy en el principio de di-
vision de poderes, en la medida en que no sea sélo condicionante,
sino también condicionada: en otras palabras, en la medida en
que se subordine a la obligacidn constitucional de la taxatividad
de los tipos penales. Y a la inversa, los jucces estaran tanto mas
dotados de poderes discrecionales tendencialmente invasores de
competenclas politicas, cuanto mas indeterminados sean los ti-
pos penales.

En suma, el unico instrumento capaz de asegurar una actio
Jfinium regundorum entre politica y justicia, entre admimstracion
y jurisdiccion, asi comio de restablecer la legitimacion juridica
de una y otra, es ni mas 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
garaniista de derecho penal minimo. Unicamente la estricta
legalidad, como se ha mostrado, permiie asegurar la sujecion del
juez sélo a la ley, reducir la discrecionalidad de jueces y fisca-
les, salvaguardar de manera estable su independencia, y al mis-
mo tiempo la reciproca separacion de poderes. Y el hecho de que
esta sea la vicja receta ilustrada, no la hace menos valida. Ei
hecho de que todo esto fuese verdadero hace dos siglos, cuan-
do la codificacién hizo posible el paso dei arbitrio de los jueces
en et derecho premodemo al estado de derecho, no 1o hace me-
nos verdadero hoy en dia, cuando la inflacion legislativa ha
hecho en ia practica retroceder nuestro sistema penal al derecho
premodemo. Si acaso, hoy —que a aquella “jurisprudencia de
jueces desordenados” denunciada por Hobbes hace tres siglos
como fuente de arbitrio y de inseguridad se ahade esa legisla-
ci6n de legisladores desordenados que se expresa en la inflacion
legislativa— debemos reconocer que ¢l principio de legalidad y
la reserva de ley en materia penal ya no es suficiente. Y que una
refundacién de la Jegalidad penal, como he sosienido otras ve-
ces en €stos afios, 5610 es hoy posible afiadiendo un principio de
legalidad reforzada: la reserva de cddigo, en virtud de la cual
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todo el sistema de delitos y penas deberia estar previsto en un
solo codigo y no deberia introducirse ningiin otro delito o pena
s$1 no es a través de una reforma del codigo.

Asi pues, derecho penal minimo y garantismo son. tanto desde
el punto de vista de la politica como de 1a justicia, de 1a legisla-
cién como de la junisdiccién, las tnicas respuestas posibles, y
hoy totalmente inexistentes, a la crisis de legitimidad en la que
una y otra estan inmersas y a los indebidos desbordamientos de
la jurisdiccidn que tanto se lamentan. Y ello porque las garan-
tias penales y procesales son precisamente no sélo las téenicas
que limitan los poderes de los jueces, sino también las que los
aferran a su funcion cognoscitiva. Piénsese, por ejemplo, en el
abuso que se ha hecho durante estos afios de ese tipo penal gue
es “el abuso en el gjercicio de funcidn o cargo publico”, que co-
rresponde a una norma en blanco, que practicamenie permite a
la magistratura censurar cualguier acte de la administracion
publica; con toda la arbitrariedad, los abusos y los conflictos que
es facil imaginar. Es evidente que sélo una revisidn de tales
delitos, que respete ¢l principio de taxatividad penal, puede su-
primir el arbitrio de los jueces en la creacidn o, por lo menos,
en la integracién practica de los tipos penales, y reducir el ac-
tual caracter decisionista, mas que cognoscitivo, de su actividad.
Pero también cs evidente que sélo tal revisidn, acompaiiada de
una drastica despenalizacion, podrd realizar, ademas de la cer-
ieza del derecho, la primacia de la ley, y por tanto de la politi-
ca, en la definicidn de los delitos y, al propio tiempo, restituir a
la ntervencion penal su cardcter de extrema ratio.

4. GARANTIAS PROCESALES Y PRINCIPIO
DE ESTRICTA JURISDICCIONALIDAD

No menos grave y urgente es €l problema de las garantias
procesales, que hacen referencia a la verdad factica y a la co-
rreccidn del razonamiento probatorio y que, a diferencia de las
garantias penales que son reglas dirigidas al legislador, éstas son
reglas dirigidas al juez y a los demas actores del proceso.
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Como he indicado, las garantias procesales no son mas que
la traduccién en reglas juridicas de elementales criterios
epistémicos de verificacién y refutacion empirica, es decir, de
criterios o reglas de la induccién empirica: la carga de la prue-
ba de la hipdiesis acusaioria no €s ofra cosa que la carga de pro-
ducir confirmaciones empiricas que permitan aceptarla como
verdadera; 1a comunicacion al imputado en forma clara y preci-
sa de los hechos que se le airibuyen y el derecho de 1a defensa
al contradictorio, no son mas que el sometimiento a prueba de
la misma hipoétesis acusatoria mediante su exposicion a las
confutaciones y a las contrapruebas producidas por la defensa;
y, en fin, la imparcialidad del juez respecto a las parics en con-
flicto, la publicidad y la oralidad del rito procesal, 1a obligacion
de motivar fodas las resoluciones judiciales y la pluralidad de
grados de 1a jurisdiccion, no son otra cosa que reglas que ase-
guran la honestidad intelectual del juez y del fiscal, su indepen-
dencia de juicio y los controies sobre sus eventuales ervores y
abusos.

(Pero qué significa afirmar que las reglas del razonamiento
probatorio ne son mas que las reglas de la induccidn empirica?
Significa, anie todo, asumir con plena conciencia que la verdad
factica, alcanzada a través de las pruebas, es sdlo una ver-
dad probabilistica; y, por tanto, desterrar, por contraria a la deon-
telogia del juez —pero también del fiscal— 1a ilusién de poder al-
canzar, y de haber alcanzado alguna vez, Ta verdad absoluta. La
certeza objetiva y la verdad absoluta, como ya se asume pacifi-
camente en la epistemologia contemporanea, son, en efecto,
imposibles en materia de conocimiento empirico o fictico. Al
contrano de lo que sucede con la verdad logica, la verdad em-
pirica ~la asociada a las leyes cientificas ¢ a las iesis hisiorio-
graficas o 2 las judiciales— s siempre una verdad mas o menos
probable.

Insisto en esta tesis, a mi juicio esencial para fundar 1a “'pru-
dencia™ de los juicios, o sea su “juris-prudencia”, que siem-
pre debe dejar espacio a un margen de duda sobre la verdad de
una hipotesis acusatoria. Y ello porque, si es verdad que ni si-
quiera en la ciencia empirica podemos hablar nunca de certeza

244



absoluta, la inseguridad y la duda deben informar la costumbre
intetectual y moral de cualquier actividad de investigacion em-
pirica. Recordemos la hipétesis escéptica formulada por
Bertrand Russell para explicar la naturaleza de la verdad empi-
rica y del razonamiento inductivo, y convertida en un topos cla-
sico de la literatura epistemolégica: se traia de la hipotesis, 16-
gicamente posible y empiricamente no confutable de manera
definitiva, de que “e! mundo ha comenzado a existir hace cinco
minutos y ha surgido exactamenie como ahora ¢s, con una po-
blacion que “recuerda” un pasado completamente irreal”. Por
mas que resulie absolutamente inverosimil, una tesis semejante
bien podria ser verdadera: bien podria ser verdadero que €l
mundo ha nacido hace cinco minuios, con todas nuestras diver-
sas edades, con todos nuestros recuerdos y con tedos los re-
periorios de un pasado imaginario, Esto quiere decir que una
tesis empirica nunca puede ser “demostrada”. Como mucho,
puede ser confirmada por modus ponens: o sea, a través de un
razonamicnto quc —a diferencia del antiguo método de las pruc-
bas legales, con las que las tesis acusatorias se deducian a par-
tir de las pruebas recogidas-- asume la hipétesis acusaioria (por
ejemplo, “Ticio ha matado a Cayo™} no ya como conclusién, sino
como premisa de una deduccidn que tiene como segunda pre-
misa una maxima de experiencia (por ejemplo, siempre que una
hipétesis es verdadera y existen varios testigos oculares de los
hechos a que se refiere, €stos la describen concordando en
los minimos detalles) y que concluye con la confirmacién ofre-
cida por las pruebas (varios testigos oculares refieren que Ticio
ha matado a Cayc concordando ¢n los minimos detalles). Tal
razonamienio no dermuestra la ipdtesis, sino s6lo una confirmd-
<160 particular de la misma.

Pues bien, la carga de la prueba no es mas que la carga de
producir confirmaciones. Pero una confirmacién no equivale a
una demostracidon, puesto que esta siempre abierta la posibiii-
dad de que sca compatible con una hipétesis empirica distinta:
un testimonio bien podria ser impreciso, o ne fiable, o no rele-
vante, o, en cualquier ¢aso, concordar con una explicacidn del
misimo distinta a la ofrecida por la hipdtesis acusatoria. Por eso
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una hipotesis acusatoria debe admitir una pluralidad de confir-
maciones independientes enire si. Y por eso el principio esta-
blecido por ¢l paragrafo 4, del art. 192 del codige de procedi-
mientos, que exige que las declaraciones del coimputado sean
“valoradas junto con otros elementos de pruebz que confirmen
su fiabilidad”, enuncia en realidad un principio general de la
logica inductiva que no sdlo sirve para la valoracion de las de-
claraciones de los arrepentidos sino que atafie a todo el razona-
miento probatorio, Y eilo porque una tesis empirica, si es ver-
dadera, es siempre una verdad fecunda, capaz de producir una
pturalidad de confirmaciones. Pensemos en las novelas policia-
cas y en los razonamientos probatorios por ensayo y error, Cuan-
do finalmente el investigador descubre la “verdad”, entonces no
s6lo todos los detalles, todo el material probatorio cuadra con
ella, sino que emergen nuevos detalles y nuevos elementos para
su confirmacion.

Un discurso totalmente contrario debe hacerse, en cambio,
para la refutacion. Aunque la verdad de una tesis empirica no
sea demostrable, porque las pruebas recogidas y consideradas
verdaderas siempre son compaiibles con su negacion, bien puede
ser demostrada su falsedad por modus tollens sobre la base
de contrapruebas consideradas verdaderas: o sea, seglin un es-
quema de razonamiento que liene como premisas una maxima
de experiencia {por ¢jemplo, “si Ticio ha apufialade a Cayo, en-
tonces se enconiraba en el lugar del dehito™) y la contraprueba
(por ejemplo, la coartada: “Ticio no se enconiraba en el lugar
del delito en ¢l momento del delito™), y como conclusidn, por
modus tollens, la negacién de la hipétesis (“es falso que Ticio
hava apufalado a Cayo™).

En suma, el esquema de la induccion probatoria consisie en
inferir deductivamente, no ya las hipdtesis a partir de las pruebas
recogidas, como pretendia el sisterna inquisitivo de las pruebas le-
gales, sino —viceversa— las pruebas a partir de las hipoiesis por
modus ponens, o la negacién de las hipbiesis a partir de las
conirapruebas por modus tollens. Bajo este aspecto, el método
probatorio es idéntico al de la induccion cientifica. También en
la induccidn cientifica son necesarias las confirmaciones, que sin
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embargo no “demuestran”, sino que s6lo apoyan plausiblemente
la mpétesis. Y tambi€n aqui basta una sola coniraprueba para
que la teoria entre en crisis. Con una diferencia: que en la inves-
tigacion cientifica se justifica una mayor resistencia de las teo-
rias, las cuales consisten en sistemas complejos de tesis amplia-
mente corroboradas por la experiencia pasada, que para ser
refutadas requieren que se produzca una teoria alternativa o, por
lo menos, una correccién de las mismas (la teoria einsteiniana
de la relatividad, por ejemplo, como alternativa 2 la newtoniana};
en cambio, como la hipdiesis acusatoria es una tesis singular,
sobre un hecho singular del pasado, por lo general acompaiiada
por la presuncidn de falsedad, o sea de no culpabilidad, para
refutarla basta con introducir una duda por medio de una
contraprueba (en suma, no es necesario ser Einstein). En este
punto, la induccién probatoria se asemeja mas bien a la
historiografica y, méas ain, a la diagnosis clinica, que versan
también sobre hechos singulares del pasado.

Asl pues, el esquema de la mnduccién probatona se articula
en tres momentos: la busqueda de las confirmaciones necesarias
y suficientes para eliminar la duda subjetiva y para fundar la libre
conviceidn, aunque desde luego no para demostrar una verdad
objetiva; la exposicion de la hipdtesis acusatoria a las contra-
pruebas, capaces, si fueran {iables, de refutarla con certeza ob-
Jetiva; y, en fin, Ja confutacién de las hipotesis explicativas plau-
sibles alternativas a la acusatoria.

Es fundamental que los jueces y fiscales sean conscientes de
ia necesidad de estos tres momentos; v ello, por dos razones, En
primer lugar, porque sugieren ¢l esquema de la motivacién. La
motivacion de una condena debe precisamenie documentar
todos los argumentos inductivos sugeridos por el modelo nomo-
légico-deductivo de la explicacion causal: la pluralidad de con-
firmaciones, la ausencia de contrapruebas y la ausencia de plau-
sibles hipdtesis explicativas del material probatorio alternativas
a la hipotesis acusatoria. Se trata, por asi decirlo, de una garan-
tia de segundo grado, respecto a las garantias mas propiamente
cpistémicas. Ella expresa, y al nusmeo tiempo garantiza, la na-
turaleza cognoscitiva y no potestativa del juicio, vinculandolo
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en derecho a la estricta legalidad, y en los hechos a la prue-
ha de la hipotesis acusatoria. Es gracias a la motivacion como las
decisiones juridicas resultan apoyadas, y por tanto legitimadas,
por aserciones, en cuanto tales verificables y refutables, aungue
sea de manera aproximative, 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
“inhumane poder” puramente potestativo, como lo llamé
Francesco Carvara, de la justicia del cadi, sino que esta funda-
do en el “saber”, también s6lo opinable y probable, pero preci-
samente por eilo refutable y controlable, tanto por el imputado
y por su defensa, como por la sociedad. Dicho con mas preci-
sion, la motivacion permite la fundamentacion de las decisiones
y su control tanto er derecho, por violacidn de la ley o defecios
de interpretacion o subsuncidn, como er los hechos, por caren-
cia o msuficiencia de pruebas o por la inadecuada explicacién
del nexo entre convieeldn y pruebas. Y no sélo en apelacion sino
también en casacion. En efecto, tanto la argumentacién juridi-
ca como la factica forman parte de la légica judicial, deductiva
¢ inductiva, respectivamente. Y son vicios légicos, censurables
también en casacion, no sélo los que violan la légica deductiva
de la subsuncidén legal, sino también los que contrastan con la
légica inductiva de la induccion probaioria: o por la ausencia de
argumentos suficientes para confirmar por modus ponens las
hipdtesis acusatorias, o por la presencia de argumenios aplos para
invalidarlas por modus follens, o, en fin, por no haber sido desvir-
tuadas por modus tollens las contrahipdtesis de la defensa.

La presencia de la motivacidn y, sobre todo, su exposicion a
control, gracias a su forma Iégica y semantica, tienen asi el va-
lor de un criterio diferenctador enire méiodos procesales opues-
tos y, derivadamente, enire modelos de derecho penal opuestos:
entre la que Carrara liamaba “conviccidn autocratica”, porque
estaba basaba en la “mera inspiracion del sentimienio”, y la
que {tamaba “conviceion razenada”, por enconirarse expuesias
sus “razomes” juridicas y facticas; y consiguientemente enire
cognoscitivismo 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 detl
nexo entre conviccion y pruebas, la motivacion fiene también
el valor “endo-procesal” de garantia de defensa y el valor “exira-
procesal” dc garantia de publicidad. Y puede ser considerada por
ello el principal fundamento tante de a legitimacion mterna o ju-
ridica cuanto de la externa o democratica de la funcion judicial.

En segundo lugar, el valor de este esquema consiste en esta-
blecer una costumbre judicial basada, como se ha diche, sobre
la conciencia de los limites de la verificacion factica, y, por tanto,
sobre el valor de la duda, sobre el rechazo de la certeza, sobre
la disposicidn a renunciar a las propias hipdtesis en presencia
de contrapruebas, que ademas significa disposicién a escuchar
las razones del otro: una costumbre de honestidad intelectual,
alimentada por la conciencia cpistemolégica de la naturaleza
meramente probabilistica de Ia verdad factica y meramente opi-
nable de la verdad juridica, que se requiere no sélo de los jue-
ces sino también de los fiscales.

Sucede en cambio con demasiada frecuencia que los jueces,
y sobre iodo los fiscales, no tienen en absoluto esta conciencia.
Hay, en efecto, una tentacién permanente gue 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 logica inquisitiva: la peticion de principio, en virtud
de la cual la tesis a probar —que es tan sélo una hipotesis acom-
pafiada, por lo general, por presunciones de falsedad (maés exac-
tamente, la presuncion de no culpabilidad) y que, por tanto, tie-
ne que ser apoyada por prucbas y sometida a refutacion por
medio de contrapruebas— se asume apodicticamenic como ver-
dadera, casi como una premisa, en tugar de como conclusion del
razonamento probatorio. Gracias a este sofisma, que confiere
ai razonamiento probatorio un desarrollo tautoldgico y circular,
la tesis acusatoria resulta de hecho irrefutable, funcionando
como criterio de orientacion de las investigaciones, como filtro
selectivo de la fiabilidad de las pruebas y conirapruebas y como
clave interpretativa del conjunto del material procesal.

Es de esta logica y de esta tentacién, creo yo, de lo que jue-
ces y hiscales deben especialmente guardarse: de esta suerie de
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resistencia aprioristica de las hipotesis acusatorias a ser confu-
tadas. Se traia de un vicio que, por desgracia, viene alimentado
por la especiacularidad 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 gue son de dominio pu-
blico— termina convirtiéndose, mas o menos conscienternente,
en la defensa del propio trabajo y. con ello, de la propia repu-
tacion. Admitir el propio error casi equivaldria a una descalifi-
cacion profesional. Y ello alli donde la maxima prueba de profe-
sionalidad y, digdmoslo también, de independencia de juicio €s
precisamente la capacidad de reconocer el error, de admitir que
las hipétesis de acusacién son siempre hipotesis, siempre aproxi-
mativas, probabilisticas y en cualguier momenio refutables.

5. DOS IMPLICACIONES DEIL MODEILO
GARANTISTA

;Cuales son las implicaciones éticas. politicas e mshitucio-
nales de este modelo de derecho y de jurisdiccion penal que he
denominado “derecho penal minimo™? ;Y cudles son las con-
secuencias de su falta de realizacién, mas atin, de la progresiva
configuracion de nuestro sistema penal como un “derecho pe-
nal maximo”, o sea maximamente expandido e invasor, maxi-
mamente indeterminadeo vy por ianto expuesto al arbitrio, ma-
ximamente represivo y, a la vez, maximamente ineficiente €
irracional? Indicaré de modo sumario dos tipos de implicactones
del modelo de derecho penal minimo y, correlativamente, del
modelo opuesic de derecho penal maximo.

La primera implicacién del modelo garantisia de juicio penal
es que el nexo postulado por él entre verdad, validez y justicia
de los actos jurisdiccionales representa el principal fundamen-
to tedrico de la division de poderes y de la independencia del
poder judicial en el moderno estado representativo de derecho.
En efecto, una actividad cognoscitiva, aunque incluya mevita-
blemente opciones y momentos de decision, no puede, por prin-
cipio, someterse a oiros imperativos que no sean los inherentes
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a la blisqueda de la verdad. El principio de autoridad, aun cuan-
do la autoridad sea “democratica” y exprese la mayoria 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 —escribio Tocqueville- poco me importa saber guién me
oprime; y no estoy mas dispuesto a inclinar la cabeza bajo el
vugo sélo porque millones de brazos lo sujeten”. Si acaso, para
la verdad, asi como para la Iibertad de quien estd sometido a la
justicia penal y que es con frecuencia un “desviado” respecto de
tos modelos de comportamiento dominantes, una legitimacion
mayoritaria del poder judicial puede incluso representar un pe-
ligro, por el riesgo permanente de imprimir al juicio una con-
notacion partidista que contrasta con la imparcialidad requeri-
da en la actividad jurisdiccional. El consenso, se ha dicho, no
hace verdaderc lo que es falso, ni hace falso lo que es verdade-
ro. Este es el sentido de la famosa frase: “habrd también un juez
en Berlin” que sea capaz de absolver al inocente (o de conde-
nar al culpable) frente a la voluniad de la mayoria.

La segunda implicacién hace referencia a la legitimacion del
juicio y, consigmentemente, del poder judicial. Esta legitima-
c10n. si bien es verdad que no se funda sobre €l consenso y so-
bre 1a representatividad politica de los jueces sino sdlo sobre la
aceptabilidad de las motivaciones de sus decisiones, depende en-
teramentc de tas garantias penales y procesales, que, como se ha
visto, son ante todo garantias de verdad. Y desaparece, por tanto,
transformando el poder judicial en el poder mas terrible y odioso,
cuando tales garantias falian o, peor aun, son violadas.

Por eso, creo yo, la oposicion y la resistencia manifestada hoy
por muchos jueces hacia las garantias ¢s un signo de miopia
y de desconsideracidn. Y ello porgue las fuentes de legitimacion
de sus decisiones son juslamente las garantias; las garantias
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 garantias procesales, que
corresponden en cambio a los criterios epistémicos de verifica-
c16n o refutacion: la carga de la prucba para la acusacion, la co-
municacion al impuiado en forma clara y precisa de los hechos
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que se le atribuyen, el derecho al contradictorio v a la confu-
tacion por parte de la defensa, ta imparcialidad del juez respec-
to a las partes en conflicto, la separacion entre juez y acusacion,
la publicidad y la oralidad del rite procesal, 1a obligacion de
mottvar todas las resoluciones judiciales, la pluralidad de gra-
dos de la jurisdiccidn, v ofras.



SOBRE EL PAPEL CIVICO Y POLITICO
DE LA CIENCIA PENAL
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO*

I. Antes de nada. quiero expresar mi mas sincero y emocio-
nade agradecimienio a los profesores y a los estudiantes de la
Universidad de Buenos Aires, que me han honrado con ¢l titulo
de Doctor Honoris Causa en Derecho. Deseo dar las gracias de
manera especial al Rector Dr. Oscar J. Shuberoff, al Decano
de esta Facultad, Dy. Andrés Dalessio, al Vicedecano Dr.
Guillermo Moncayo y, sobre todo, al colega Eugenio Raul
Zaffarom por las elogiosas palabras con que ha justificado el
otorgamiento de esta distincidn.,

Hay, ademas, oiros dos motivos que hacen para mi especial-
mente grato este reconocimiento. Uno, es que procede de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Atres, en la
que se ha desarrollado, gracias a la obra de Genaro R. Carrio,
Eugenio Bulygin, Cartos E. Alchourrdn y Carlos S. Nine, una
de las escuelas de filosofia juridico-analitica mas importantes,

* Leccidn expuesta cl viernes 5 de septiembre de 1997, en oeasidn del otorgamiento
dei titslo de Doctor Honoris Cousa por la Universidad de Buenos Arres. Traduceion de
Mary Beloff y Christian Courtis,
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y, al mismo tiempo, gracias al magisterio de David Baigun,
Eugenio Zaffaroni y Julio B. J. Maier, a los que me unen estre-
chos lazos de amistad y de afecto, una prestigiosa comunidad
de penalistas, que ha promovido y desarrcllado en estos afios, y
quizis como en ninguna oira universidad del mundo, una cultu-
ra penalistica democratica comprometida con la defensa de los
derechos humanos y de sus garantias. El segundo motivo es que
la ocasion elegida para este acto haya sido la celebracion del I
Congreso Iberoamericano y IX Latinoamericano de Derecho
Penal y de Criminologia para estudiantes y jovenes graduados,
que reine, junio a miles de estudiantes, a tantos ilusires repre-
sentanies del pensamiento penalista latinoamericano.

Estoy verdaderamente convencido de que, en esios afios, la
ensefianza de penalistas y procesalistas como Ral Zaftaroni,
David Baigtn, Julio Maier, Alberto Binder y tantos otros cole-
gas mas jovenes, ha devuelto a las disciplinas penalisticas esa
dimensibn civica y politica que fue propia de sus origenes ilus-
irados; y de que ¢sto es lo que —no por casualidad en una Amé-
rica Latina donde mas dolorosas y terribles fueron, en los afios
de la dictadura, las experiencias de la arbitrariedad policial y de
la represion politica— ha dado vida a un movimiento democra-
tico y garantista de penalistas y criminélogos que redne rigor
cientifico y pasidn civil, reflexién tedrica y militancia cultural;
movimiento del que este Congresc de estudiantes y jovenes
penalistas, como otros congresos latinoamericanos en los que he
tenido la suerte de participar (recuerdo, en especial, el que tuvo
lugar el afio pasado por estos mismos dias, aqui en Buenos At-
ves), es el testimonio mas expresivo.

I1. Es precisamente acerca de esta renovada dimension civi-
ca y democratica de los estudios penales a la que me voy a re-
ferir ahora. Como muchos de ustedes saben, yo no soy penalis-
ta de formacién, sino filésofo del derecho. Sin embargo, siempre
he pensado que entre ciencia penal y filosofia juridica existe
siempre —0 mejor, deberia existir- una relacion esencial para
ambas. Porque el Derecho penal, o bien cumple con la exigen-
cia de dotarse de una cimentacion axioldgica, y por ello filoso-
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fico-politica, o bien corre el riesgo de quedar reducido a pura
técnica de conirol social v policial, Del mismo modo que a la
inversa, o bien la filosofia juridica se compromete con los gran-
des temas de las libertades y de la fundamentacion y la ¢ritica
¢tico-politica del derecho y de las instituciones existentes, co-
menzando por las instituciones represivas del Derecho penal y
procesal, o bien esta condenada a quedar en una estéril evasion
academica.

Por lo demas, como sabemos, ta relacion entre Derecho pe-
nal, y filosofia juridica, entre ciencia penal y reflexidn fiioséfi-
ca sobre los fundamentos de ese terrble derecho, que es el de-
recho de castigar, ha sido siempre muy estrecha, desde los
origenes de la modernidad juridica. Fue justamente el Derecho
penal el terreno en el que, durante los siglos xvii y xviy, la gran
filosofia politica del iusnaturalismo racionalisia —de Hobbes a
Locke, de Thomasius y Pufendorf a Montesquieu y Voltaire,
hasta Beccaria, Bentham, Filangieri vy Romagnosi— hibré sus
batallas conira el despotismo represivo ¢ inquisitivo propio del
ancien régime, y fue definiendo los valores de iz civilizacidén
juridica moderna v las lineas maestras de Estado de derecho: el
respeto a la persona humana, los valores de la vida y de la -
bertad personal. el nexo entre legalidad vy libertad, 1a tolerancia
y la libertad de conciencia y de expresidn, la concepeion del de-
recho y del Estado come artificies cuya legitimacién depen-
de del cumplimiento de sus funciones de tutela de los dere-
chos de los ciudadanos.

Se produjeron despues algunas singulares vicisitudes cultu-
rales. La ciencia penal, que hasta finales del siglo pasado habia
sido, mas que ninguna otra disciplina juridica, una ciencia juri-
dico-filosodfica, se ha convertido en este siglo en una disciplina
puramente técnica, deliberadamente carente de fundamentos y
de referentes axiclogicos externos. Asi, mientras el postulado
metodoldgico de la cultura juridica ilustrada fue el contenido en
la cétebre frase de Gaetano Filangieri en su fnfroduccion a la
Ciencia de la legislacion —no el derecho que es, sino el que debe
ser, no ¢l derecho va hecho, sino el que esta por hacer, es decir
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la legislacidn, es hoy el objeto comun de los que piensan—, en
cambio, ¢l lema de 1a corriente téenico-juridica que se wmpuso
en italia y en Alemania a comenzos del siglo actual podria ex-
presarse con su contrario: solo la ley positiva, es decir el dere-
cho ya hecho, y ya no 1a legislacién o el derecho por hacer, es
ahora el objeto y, al mismo tiempo, el horizonte exclusivo de las
disciplinas penales.

Son muchos los facteres —politicos, 1deoldgicos, episiemolo-
gicos— los que han contribuido a producir este cambio. Prime-
vo, el repliegue reaccionario del pensamiento liberal de finales
del siglo pasado que, una vez construido y consolidado ese ar-
tificio que es ¢l Estado modemo, no se preocupd mds de asegu-
rarlo mediante limites y vinculos en garantia de los derechos de
los ciudadanos, sino, por ei conirario, de defenderlo de éstos y
en particular de las nuevas clases peligrosas y potencialmente
subversivas, En segunde término, una burda epistemologia po-
sitivista, basada exclusivamenie en la aproximacion acritica
al s6lo “"derecho que es”, y en la ilusion paracientifica del ca-
racter avalorativo de la ciencia juridica como ciencia puramen-
te técnica v descriptiva de la que, tendria que expulsarse, como de
las ciencias naturales, todo juicio de valor. En tercer lugar, y
come consecuencia de lo anterior, una suerte de paraddjica “na-
turalizacién™ del Derecho penal, como fenémeno externo e
independiente de la obra de los juristas, susceptible de conocimien-
to o a lo sumo de explicacidn, pero no de justificacion o de des-
egitimacidn y por ello la reduccion de su legitimacion externa
o politica a la inierna o juridica, 1a confusion de su justicia con
su mera existencia, y su concepcidn como téenica autorreferen-
cial de defensa y control social conforme a planicamientos au-
toritarios de diversa indole —de estatalismo ético, espintualistas
e incluso puramente técnicos y pragmaticos— que adn siguen
constituyendo el trasfondo tiloséfico tacito de la cultura penal
dominante.

111, Pues bien, la tesis que voy a 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 revolucion epistemoldgica en las ciencias penales
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y, en general, en la clencia juridica en su conjunto. Tal 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 garantias de la rigidez de la constitucion,
introducidas con la previsién de procedimientos especiales para
su revision; ademas del control de la legitimidad de las leyes por
parte de tribunales constitucionales.

Lo producido es una transformacidn radical del papel de las
constiiuciones. Los primeros iextos constitucionales, comenzan-
do por la Declaracién de los derechos del hombre de 1789, fue-
ron documentos esencialmente politicos, cuya naturaleza de
leyes positivas, incluso resultaba incierta. A este proposito serd
suficiente con recordar la subestimacion y la Incomprension de
la Declaracidn de 1789 por parte de Jeremy Bentham, no obs-
tanie haber sido uno de los maximos exponenies del libera-
lismo juridico.

Qué puede ser —se preguntaba Bentham en un opusculo titula-
do Anarchical Fallacies- un documento que comienza con la
afirmacion de que “todos los hombres nacen libre ¢ iguales” para
proseguir con una serie de principios de “justicia” y proclama-
ciones de derechos naturales? [ Sera, quiza, un tratadillo de filo-
sofia politica v de derecho natural con forma de articulos?

Puesto que tales normas, afiadia, son enunciados ideoldgicos
desmentidos por la realidad y, en todo caso, carentes del carac-
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 declaracién de derechos, estaba cambiando de natura-
leza ante sus propios ojos: de que aquellos principios de justi-
cia inscritos en la Declaracion, una vez estipulados, habian de-
jado de ser principios de derecho natural para transformarse en
principios de Derecho positivo, que imponian al sistema Juridi-
co y politico su respeto v su garantia.

No obstante, incluso después del reconocimiento de su carac-
ter juridico-normative, las constituciones y los estatutos, al
menos en Europa, fueren durante mucho tiempo considerados
stmpies leyes, y como tales, expuestas a modificaciones y, por
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tanto. a violaciones por parte del legisiador. Por ejemplo, en ka-
ha, el Estatuto albertino de 1848 tenia ¢l valor de ley ordinaria
y asi pudo ser desvirtuado y despedazado por tas leyes fascistas
introducidas por Mussolini en 1925, sin ni siquiera recuivir for-
malmente a un golpe de Estado.

Solamente con la introduccion de las garantias de la rigidez
de las constituciones cambia la estructura de los sistemas juri-
dicos. Naturalmente el cambio se debe no solamente a factores
institucionales, sino también, y quizas sobre todo, a facto-
res culturales. La Constitucion de los Estados Unidos, asi como
la de Argentina, han tenido siempre un caracter rigido. También
en Europa a veces se ha discutido, desde el siglo pasado, que las
constituciones fuesen menos modificables a fravés de leyes or-
dinarias. Pero, ha sido sélo en esta segunda mitad del siglo que
la idea de la rigidez de las constituciones en cuanio a normas
que estan por encima de la legislacion ordinaria, penetra en la
cultura juridica y en el sentido comin. Y no es casualidad que
esta toma de conciencia haya tenido lugar tras a derrota del fas-
cismo y del nazismo. En el clima cultural y politico que acom-
pand el nacimiento del constitucionalismo actual —la Carta de
la onu de 1943, la Declaracién Umiversal de los Derechos Hu-
manos de 1948, la Constitucion Haliana de 1948 y la Ley Fun-
damental de la Repuablica Federal Alemana de 1949- se toma
conciencia de que el consenso de las masas, en el que se habian
fundado tambien las dictaduras fascistas, no basia para garanti-
zar la calidad de un sistema politico. Y se vuelve, por tanto, a
descubrir el significado y el valor de la constitucion como limi-
te y vinculo de cualquier poder, incluso mayoritario, segiin la
nocion estipulada dos siglos antes en el articulo 16 de la Decla-
racion de derechos de 1789: “Toda sociedad en la cual la garantia
de los derechos no esta asegurada ni la separacion de los
poderes establecida, no tiene constitucion”, que son exactamen-
te los dos principios y valores que habian sido negados por €l
fascismo.

El resultado es una estructura del ordenamiento juridico mu-
cho mas compleja que la propia del paradigma juspostiivista
clasico, fundada como estaba en el mero principio hobbesiano
auctoritas, non veritas facit legem, o bien quod pnincipi placuit
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logiy haber vigerem. En cambio, ahora nos encontramos frente
a una estructura caracterizada por una doble artificialidad: no
sélo por el caracter posilivo de tas normas producidas, que es
el rasgo especifico, del positivismo juridico, sino también por
su sujecion al derecho, que es precisamente el rasgo especifico
del Estado constitucional de derecho, en el cual la produccion
juridica misma se encuenira disciplinada por normas de Dere-
cho positivo, no sélo en lo que se refiere a su procedimiento de
formacién smo también en sus contenidos. Si en virtud de la pri-
mera caracteristica el “ser” o la “existencia” del derecho ya
no puede dertvarse de la moral ni extraerse de la naturaleza, sino
que ¢s puesto o “hecho™ por los hombres, vy come €stos 1o quie-
ren y. antes atin, como lo piensan; en virtud de la scgunda ca-
racteristica también, el “deber ser” del Derecho positive, 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
ético-politicos —la igualdad, la dignidad de las personas, los
derechos fundamentales— que se ha convenido deben ser infor-
madores de aguéllas.

Es precisamente en virtud de esta doble artificialidad —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 solo condicionante, sino que ella misma resulta
estar condicionada por vinculos juridicos no sdlo formales sino
también sustanciales. A este sistema de legalidad. al que su do-
ble artificialidad confiere un papel de garantia frenie al derecho
ilegitimo, podemos denominarlo, cn oposicion al paleoposi-
tivista, “modelo” o “sistema garantista”. Gracias a él. el dere-
cho contemporanco no sélo programa sus formas de produccién
a través de normas de procedimicnto sobre la formacidn de la
leyes y las restantes disposiciones; ademas, programa sus confe-
nidos sustanciales, vinculandolos normativamente a los princi-
plos, los valores v los derechos inscritos en sus constituciones,
mediante técnicas de garantia que la cultura juridica tiene el
deber y la responsabilidad de elaborar. En el Derecho penal, por
ejemplo, todas las respuestas a las clésicas cuestiones relativas
a su legiimacion —cuando y como castigar, cuando y como pro-
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hibir, cuando y cémo juzgar— resultan condicionadas ahora por
los principios garantistas sancionados en la constitucion:
lesividad v materialidad de los delitos, culpabilidad, garantias
del Juicio oral, carga acusatoria de la prueba y derechos de la de-
fensa, que han dejado de ser simples principios tedricos para
converiirse en normas juridicas vinculantes para €l legislador.

1V. Yo creo que no siempre somos lo basiante conscientes
del alcance revolucionario de semejante cambio de paradig-
ma del derecho que cs, probablemente, la mayor conquista juri-
dica de este siglo: una suerte de segunda revolucion que cam-
bia, junto con la estructura dei derecho, el papel de la ciencia
juridica y de la jurisdiceidn, la naturaleza de la politica y la ca-
lidad misma de la democracia.

En el plano de la teoria del derecho este cambio puede ser
expresado con la tesis de la subordinacion de la ley misma al
derecho y de la consiguiente disoctacién entre vigencia (o exis-
tencia) y validez de las normas. La primera revolucion en la
historia de la modernidad juridica, acontecida con el nacimien-
to del Estado modemo, fue la afirmacién del principio de (la
mera) legalidad y, con éste, el de 1a omnipotencia del legisla-
dor. Asi, en oposicion a las viejas concepciones jusnaturalistas,
se logré la identificacion de la validez de las leyes con su
positividad, es decir, con su produccion segin las formas pre-
vistas en ef ordenamiento, con ta consiguienie garantia de la cer-
teza del derecho y de la sujecidn a la ley del poder judicial, Por
lo menos en su modelo epistemolégico, la jurisdiceidn, por caso,
se configuraba como aplicacion mecénica de la ley, y la ciencia
juridica como “dogmatica”,vinculada Gnicamente a los dogmas
de la ley, cualquiera que fuese su contenido. Por otro lado, al
principio de la omnipotencia del legislador correspondia la idea
de ia omnipotencia de lz politica y de su primacia sobre el de-
recho —por ser la legislacion competencia de la politica—
y, correlativamente, una vez que el legislador se habia de-
mocratizado mediante las formas de la representacion parlamen-
taria, una concepcion puramente politica, formal, y procedi-
mental de la democracia, identificada con la voluntad soberana
de la mayoria.
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Pues bien, la segunda revolucion, producida después de la
Segunda Guerra Mundial con las instituciones rigidas, equivaie
a completar el paradigma del Estado de derecho, o sea a la su-
Jecidn de la ley de todos los poderes, incluso el de la mayoria
—que se subordina también a él—, al derecho, mas precisamente
a la Constitucion, y no s6lo en cuanto a las formas y a los pro-
cedimientos de formacién de las leyes, sino también en cuanto
a sus contenidos. Como consecuencia de elio, en el Estado cons-
titucional de derecho el legislador ya no es ommipotente, en el
sentido de que las leyes no son validas solo por haber sido pro-
ducidas por €1, en las formas y con los procedimientos normati-
vamente establecidos; 1o serdn si, ademas, resultan también
coherentes con los principios constitucionales. Y tamipoco es om-
nipotente Ia politica, cuya retacidn con el derecho se mvierte:
también ella y la legislacidén, 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 politica, sino, al contra-
rio, es la politica que ha de ser asumida como instrumento para
la actuacion del derecho, y precisamente de los principios y de
los derechos fundamentales inscritos en ese proyecio, a la vez
juridico y politico que es la constitucién.

De aqui se sigue un cambio en la naturaleza misma de la de-
mocracia.; €sta ya no consiste simplemente en su dimensién
politica, proveniente de la forma representativa y mayoritaria de
la produccidn legislativa que condiciona la vigencia de las le-
yes, sino que también consiste en la dimension sustancial que
le viene impuesta por los principios constitucionales, que vin-
culan el contenido de las leyes, condicionando su validez sus-
tancial a 1a garantia de los dereches fundamentales de todos.

V. Se comprende ¢l cambio del papel de la ciencia juridica
provocado por este nuevo paradigma. Dade 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
1a Censiitucidn, la interpretacion de ia ley es siempre también
un juicio sobre la ley musma de ia que jueces y juristas deben ele-
gir inicamente los significados validos, es decir, compatibies con
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las normas constitucionales sustanciales y con los derechos fun-
damentales establecidos por éstas. Gracias a la rigidez de las
constifuciones y a que contienen principios sustanciales, que van
desde los derechos fundamentales a las garantias penales y pro-
cesales, toda ley tiene al mismo tiempo [a consideracidn de nor-
ma respecto a los hechos que regula, y de hecho —cuya con-
formidad o disconformidad, coherencia o incoherencia y. por lo
tanto, validez ¢ invalidez debe ser deternmnada por la ciencia,
juridica— en relacidn con las normas por las que ella misma es
regulada.

El viejo conflicio entre usnaturalismo y positivismo, y, por
oiro lado, entre positivismo y realismo juridico —entre el dere-
cho “'como debe ser” vy 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; configurandose como una
tendencial y permanente divergencia entre los diversos niveles
del ordenamienio: enire el nivel constitucional, gue incorpora
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 ilegitimas— por el juez
en el plano operativo, y por el jurista en el doctrinaric- en el
supuesto de incoherencia con la constitucidn. Y este conflicto
puede resolverse gracias a la doble dimension —descriptiva del
“ser” del derecho y prescriptiva de su “deber ser” juridico- im-
puesta tento a la teoria como al andlisis dogmdtico, precisamente
por el paradigma constitucional conforme al cual se han mode-
lado los sistemas juridicos avanzados.

.o que quiero subrayar es que el nuevoe paradigma constitu-
cional, en cuanto comporta inevitablemente antinoimias y la-
gunas vinculadas a tos diferentes niveles normativos en los gue
se articula su misma estructura lleva, por asi decirlo, inscrito un
doble papel de la ciencia juridica en general, y de la penal en
particular: ante todo, la critica del derecho existente, a traves
del analisis y la censura de sus perfiles de invalidez constitucio-
nal; en segundo lugar, el disesio del derecho que debe ser a tra-
vés de Ja wdentificacion de sus lagunas, o sea de las garantias que
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aun falian y que deben ser introducidas en apoye de los dere-
chos sancionados en las constituciones.

En definitiva, el paradigma garantista del constitucionalismo
democratico pone en crisis la totalidad del esquema positivista
tradicional de la ciencia y del conocimiento juridico, basado en
tos dogmas de la coherencia y la plenitud del ordenamiento y
en la presuncién aprioristica de la legitimidad del derecho exis-
tente. Una legalidad compleja, como la que aqu he ilustrado en
forma esguematica, con los dos posibles vicios —antinomias y la-
gunas—virtualmente unidos a ella, reiroactia, en efecio, sobre
la ciencia del derecho, confiriéndole un papel critico y de pro-
yecto en relacion ¢on su objeio, desconocido para la razon juri-
dica propia del viejo positivismo dogmaitico y formalista: la ta-
rea, cientifica y politica al mismo tiempo, de descubrir las
antinomias v las lagunas existentes y proponer desde adentro
las correcciones permitidas por las técnicas garantistas de que
dispone el ordenamiento, o bicn, de elaborar y sugeri desde
afuera nuevas formas de garantia aptas para reforzar los meca-
nismos de autocorreccion. Precisamente, mieniras el vicio de la
ncoherencia asigna a la ciencia juridica (como a Ia jurispruden-
cia) un papel critico frente al derecho vigente, el de la falta de
plenitud le asigna, ademas, un papel de elaboracién y disefio
de nuevas técnicas de garantia y de condiciones de validez mas
vinculantes.

V1. Me parece evidente que una ciencia juridica entendida de
esta manera foca y se entrelaza con la politica del derecho. Mas
aln, con la lucha por el derecho y por los derechos tomados en
serlo; y que, al mismo tiempo, el papel critico y de proyecto que
le asigna el paradigma constitucional y garantista le confiere una
responsabilidad civica y una dimension politica y militante to-
talmente desconocidas para la vieja cultura juridica. De nuevo,
como en la tradicién tlustrada, el punto de vista externo de los
oprimidos ha vuelto a ser €l punto de vista de 1a fundamentacion
politica del artificio juridico. De €1, todos, y en particular noso-
tros los juristas, somos responsables: por cémo lo pensamos, por
cdmo lo criticamos o lo defendemos, y por cémo lo aplicamos
y lo proyectamos en concreto. Pero este punto de vista goza hoy

263



de la ventaja de haber dejado de ser ya sélo externo, al identifi-
carse como el de los tiiulares de los derechos constitucionales
insatisfechos, por lo que tienc un anclaje positivo en el derecho
existente.

Cierto que esta orieniacion es tedavia minoritaria en la cul-
tura acadénuica. Sin embargo, es precisamente €sta la perspec-
tiva que ha tomado cuerpo en los Gltimos afios a través del de-
sarrolio de movimientos de jueces v de juristas, sobre todo —hay
que reconocerio— en el campo del Derecho penal. Piénsese en
las diversas asociaciones de juristas democraticos, en los gru-
pos de magistrados democraticos surgidos en Italia, Francia,
Espafia y América Latina, en el movimiento de la criminologia
critica, en las asociaciones comprometidas en la reforma de la
carcel y en la defensa de los presos, y, en fin, en ¢l movimiento
por una refundacién democratica y garantista del Derecho pe-
nal que, miciado en Argeniina, se han extendido a toda Améri-
ca Latina. Estos movimientos han nacido siempre de la concien-
cia y de la denuncia de ia ilegalidad. vy no sdlo de la injusticia,
de la practica del derecho respecto a sus propias fuentes de le-
gitimacion juridica, y por ello del compromiso de transformarlo.

Es posibie que esia perspectiva se base en una conflanza ex-
cesiva en el papel garantisia del derecho. Sin embargo, yo creo
que, con independencia de nuestro optimismo o pesimisme, para
la crisis del derecho no existe otra respuesia que el derecho
mismo. Esto es asi, puesto que el actual paradigma garantista del
constitucionalismo democritico no sélo expresa un modelo de
derecho y de Estado, sino también un modelo de democracia, v
por ello o sostiene 1a fuerza de la razdén y de los valores de la
itbertad, igualdad y justicia, cada vez mas universalmente com-
partidos.
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JUSPOSITIVISMO CRITICO Y
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL*

1. POSITIVISMO JURIDICO Y
CONSTITUCIONALISMO

Segiin una opinidén muy difundida, €l constitucionalismo de
nuestros dias marcaria una revancha del jusnaturalismo sobre el
positivismo juridico. Sin duda, esta tesis, sostenible si pensamos
en autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy y Gustavo
Zagrebelsky, contiene una parte de verdad. Si “positivismo ju-
ridico” se entiende come sindnimo de “formalismo juridico”
—¢s decir, bajo una concepeion y un modelo del derecho que tie-
ne como criterio de reconocimiento de la existencia y de la va-
lidez de las leyes solamenie la forma de produccion de las mis-
mas, independientemente de su contenido— entonces, el
constitucionalismo juridico —al sujeiar Ia vahidez de las leyes a
la sustancia y, por ello, a los contenidos, mas alla de la forma
de las decisiones, y fundando dicha validez en principios cons-
titucionales como criterios de justicia y no sdlo en las reglas de
procedimiento como criterios de existencia y de validez formal

* Traduceion de Lorenzo Cordova y Pedro Salazar.
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de las normas— ha reintroducido en ¢l derecho una racionalidad
sustancial. Racionalidad que era propia de la tradicién jusna-
turalista y habia sido sacrificada ante las instancias de certeza y
racionalidad formal, como la 1lamé Max Weber, que se afirma-
ron con el primer positivismo juridico.

Pero “positivismo juridico” puede tener un significado mas
amplio y distinto. Entre otras cosas designa una concepcion y
un modele de derecho en el que no solo la existencia de las
norinas, en tanto vinculada a su forma de produccion, sino tam-
bién los criterios sustanciales de reconocimiento y validez de las
mismas son puestos, artificialmente, por el propio derecho po-
sittvo. Con ofras palabras, el derecho positive disciplina positi-
vamente, tanto las condiciones formales de existencia de las
normas, que dependen de la correspondencia empirica entre su
Jorma y las normas formales de produccion normativa, como las
condiciones sustanciales de su validez, que dependen de la co-
herencia 16gica de los significados normativos y, por lo tanto,
de su contenido, con normas sustantivas a 1as que se encuentran
subordinadas. Claramenie, en esie sentido el constitucionalismo,
en vez de constituir el debilitamiento del positivismo juridico o
su contaminacién jusnaturalista, representa su reforzamiento
y su complemento: por decirlo de algin modo representa el
positivismo juridico en su forma mas extrema y acabada.

Es sencitlo reconocer en estas dos concepciones del positi-
vismo juridico el reflejo de dos modelos diferentes del derecho
que corresponden a dos fases histdricas de la civilidad juridica
modemna. El primer modelo, es el fruto de la revolucion que se
produjo con el nacimiento del estado moderno como monepo-
lio de la produccién juridica y de la consiguiente afirmacion del
principio de legalidad como norma de reconocimicnto del de-
recho existenie. El segundo modelo, es el fruto de una segun-
da revolucién mstitucional y de un nuevo cambio de paradigma
de la experiencia juridica: la sumisién también del legislador a
normas juridicas positivas, como o son 1los principios €tico-po-
liticos juridicamente positivizados en las constituciones rigidas
que estan por encima de la legislacidon ordinaria. Las condicio-
nes sustanciales de {2 validez de las leyes, que en ¢l paradigma
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del derecho jurisprudencial premoderno se identificaban con los
principios del derecho natural y que en el paradigma paleo-
posttivista del estade fegislativo de derecho habian sido re-
movidas por el principio puramente formal de la validez como
positivismo, penetran nuevamente en el paradigma del estado
constitucional de derecho bajo la forma de principios positivos
de justicia contenidos en normas superiores a la legislacion.

Este sisterna de normas meta-legales dirigidas a los poderes
publicos y, antes que nada al legislador, es, precisamente, la
constitucion, es decir, el acuerdo democrdtico sobre 1o no-
decidible, ya sea porque no puede decidirse o porque no puede
no ser decidido (es obligatorio decidir que y esta prohibido de-
cidir que). Este acuerdo —en el que podemos reconocer la for-
ma positiva que asume el hipotético “contraio social” wdeado por
las filosofias jusnaturalistas— no es otra cosa que el establec:-
mienio de agqueilas normas que son los “derechos fundamenta-
les™: es decir, de aquellos derechos elaborados por la tradicién
jusnaturalista, que estin al origen del estado modemo, come
“innatos” o “naturales”. Derechos que. una vez que han sido
sancionados en los contratos sociales escritos, que hoy llama-
mos constituciones modernas, se convirtieron en dercchos po-
sitivos de rango constitucional.

En resumen, si el rasgo especifico del positivismo juridico que
diferencia estructuralmente al derecho modemno de los sistemas
juridicos premodemos es, precisamente, su caracier positivo (por
lo tanto, artificial y convencional); entonces, el rasgo especifi-
co del constitucionalismo juridico, que diferencia al derecho de
las democractias constitucionales modernas de los sistemas ju-
ridico-positivos pre o paleoconstitucionales, €s una caracteris-
tica no menos estructural y no menos jusposiiiva: la sujecion de
las propias leyes al derecho, de la que también depende €l de-
ber ser del derecho, ¢s decir, las decisiones que deben presidir
a su creacion, son artificiales y se positivizan a través de nor-
mas sustantivas de derecho positivo. Esta segunda caracteristi-
ca estructural es también una caracteristica sustancial, dado que
estas normas sustantivas sancionan lo que podemos denominar
ta esfera de lo no-decidible constituida por principios y derechos
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fundamentales que tutelan los intereses y las necesidades prima-
rias y vitales. Derechos que consisten en expectativas negativas,
como son las libertades fundamentales a las que corresponden
prohibiciones para decidir, v 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 jurisprudencial premodemo
del derecho positivo del estado legisiativo de derecho (o esta-
do de derecho en sentido débil)— se puede expresar afirmando
que mientras el lenguaje juridico de los ordenamientos no co-
dificados es un lenguaje natural, el ienguaje 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 gue nos dicen qué
€s un “robo” y que es un “homicidio” y, por lo tanto, las que con-
dicionan, en tanto normas sustantivas sobre su produceion, ia
validez de las decisiones jurisdiccionales correspondientes. De
manera analoga, las normas del cédigo civil nos dicen qué es
un contrato o, de manera mas especifica, gué es un mutuo o una
compraventa y, por 10 tanto, constituyen en su conjunto las nor-
mas sustantivas sobre la produccidn de las sentencias civiles que
determinan las condiciones de validez de los contratos. El posi-
tivismeo juridico, que se expresa a través del principio de mera
legalidad, se funda, con el formalisme, sobre este conjunic de
normas sobre la produccion. El derecho no se deriva, en ningin
sentido, de la moral o de la naturaleza o de los otros sistemas
normativos sino que es totalmente un objeto artificial, “puesto”
o “producide” por los hombres, que, por io misme, conllevan
toda la responsabilidad, va que el derecho es, por completo,
como los hombres lo piensan, lo proyectan, lo producen, lo in-
terpretan y lo aplican.

La segunda diferencia estructural -la que distingue entre el
estado legistativo de derecho y ef estado constitucional de de-
recho o estudo de derecho en sentido fuerte- consiste en que, a2
partir del leguaje juridico artificial o positivamente construido,
se preestablecen, rigidamente, a través de normas superiores,
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tanto las reglas sintacticas sobre la forma de los signos, como tam-
bién las reglas seméanticas que les atribuyen significado. No sélo
las reglas sobre “como’ decir el derecho, sino también aquelias
sobre “qué cosa” el derecho no puede decir y sobre “qué cosa”
debe decir. Reiteradamentie he denominado principio de estric-
ta legalidad al sometimiento del derecho al propio derecho, en
virtud de lo cual las leyes no solo son condicionantes, en tanio
reglas de lenguaje, de las decisiones expresadas en lenguaje
juridico sino que estan, a su vez, condicionadas, en tanto expre-
siones del lenguaje juridico, por normas superiores que regulan
su forma y su significado. La novedad del constitucionalismo
Jjuridico reside en estas normas sustantivas que condicionan la
validez sustancial de las leyes: ya sea que dichas normas impon-
gan limites, como en el caso de los derechos de libertad, o que
impongan obligaciones, como en ¢l caso de los devechos socia-
les. Y es en estas leyes en las que se manifiesta con el acuerdo
democratico ¢l paradigma juridico de la democracia constitucio-
nal: ¢l juego mas alla de las reglas del juego democratico; el
proyecto democratico mas alla del método para llevarlo a cabo;
la culminacion mas alla del positivismo juridico del estado de
derecho, que busca que todos los poderes se sujeten a la ley y
excluye la existencia de poderes absolutos sean ¢stos legislati-
vos o de mayoria.

2. CONSTITUCIONALISMO RIGIDO
Y TEORIA DE LA VALIDEZ
JUSPOSITIVISMO DOGMATICO Y
JUSPOSITIVISMO CRITICO

La primera alieracion que produjo el constitucionalismo ju-
ridico 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 encueniran sometidas no solo a normas for-
males sobre su creacidn, sino también a normas sustantivas so-
bre su significado, la existencia o ¢l vigor de las normas se di-
socian de su validez, lo que significa gue una norma formalmente
valida y, por lo tanto, existente, puede ser, sin embargo, sustan-
cialmente invalida porque su significado contradice las normas
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constitucionales sustanciales, por ejemplo, €l principio de igual-
dad o los derechos fundamentales. De lo anterior se desprende
que, en e estadeo constitucional de derecho, ya no es clerio que,
como sostenia Kelsen, la validez del derecho depende de regui-
sitos formales, mi que la razon juridica moderna es solamente,
como sostenia Weber, una “racionalidad formal”. De hecho,
todos los derechos fundamentales —desde los derechos clésicos
de Iibertad hasta los derechos sociales— equivalen a vinculos de
sustancia y no de forma, que condicionan la validez sustancial
de las noymas producidas y expresan, por decirlo de algiin modo,
los objetivos y la razon social del estado constitucional de
derecho.

Se desprende también un cambio de paradigma en la ciencia
juridica, que se expresa en una nueva funcion critica y de pro-
yecto, que las nuevas y, cada vez mas complejas, condiciones
de validez de las normas imponen a dicha ciencia. En el viejo
paradigma paleopositivista, la critica y {a proyeccion del dere-
cho s6lo eran posibles desde un punto de vista exierno, tanio en
el plano ético como en el politice, no dejando espacio para vi-
cios al interior de la legislacién. Al contrario, dentro de un sis-
tema normativo complejo, como lo es el estado constitucional
de derecho que no sdlo disciplina las formas de creacion juridi-
ca sino también los significados normativos producidos, tanto la
incoherencia como la falta de plenitud, las antinomias y las la-
gunas son, hasta cierto punto, viclos inevitables. Estos vicios se
encueniran vinculados a los desniveles normativos en los que
se articula su misma estructura formal.

Estos vicios afectan a la ciencia del derecho, oiorgandoie un
papel critico y de proyecto ante su propio objeto, papeles que
son ajenos a la razén juridica del viejo juspositivismo formal.
Los mismos se traducen en la tarea, a la vez cientifica y politi-
ca, de deteciar las antinormias y las lagunas existentes y de pro-
poner, desde adentre, las soluciones previstas por 1as técnicas
garaniistas del propio ordenamiento o, bien. en la tarea de ela-
borar y sugerit, desde afuera, nuevas formas de garantia idoneas
para reforzar los mecanismos de autocoireccion. Por ello he de-
nominado juspositivismo critico 1a vision del derecho propa
del constitucionalismo rigido, en oposicién al juspositivismo
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dogmatico que tiende a ignorar la disociacién entre validez y
vigor ¥, por lo mismo, los vicios de legitimidad del derecho vi-
gente. Precisamente, mientras ¢l vicio de la incoherencia asig-
na a la ciencia juridica y al resto de la jurisprudencia un papel
critico de frente at derecho vigente dirigido a identificar y re-
mover las antinomias: ¢! vicio de la falta de plenitud le confiere
un papel innovativo, dirigido a promover la remocion de las la-
gunas mediante la infroduccion de nuevas normas y nuevas tée-
nicas de garantia.

Tomade en serio, el constitucionalisme, como proyeccidn
juridica del derecho —es decir: como derecho sobre el derecho
medianie el cual el derecho se proyecta a si mismo— confiere un
nuevo papel a la ciencia juridica, en tanto condicidn, simulta-
neamente, de la consisiencia légica y del fundamento de la le-
gitimidad, tanto juridica o interna, como politica o externa, de
los ordenamientos actuales. El constitucionalismo, en tanto sis-
tema de principios orientados a vincular al legislador, le exige
a la teoria del derecho un papel constructivo y de proyecio: exi-
ge, precisamente, que la teoria elabore modelos y técnicas de ga-
rantia orientadas a otorgar efectividad a los principios constitu-
cionales de los ordenamientos estudiados. Es decir: a remover
las antinomias, a través de procedimienios de invalidacion, y a
colmar las lagunas, por medio de procedimientos obligatorios.
También exige un papel critico y una responsabilidad civil y po-
litica de la dogmatica juridica. Requiriendo que el intérprete, sea
juez o jurista, identifique las animomias y lagunas concretas.
promoviendo que sean superadas a través de las garantias exis-
tenies, 0 bien, por medio de la iniroduccion de las garantias que
han sido elaboradas por la teoria. En resumen: a traves de cons-
tanfes transformaciones del ordenamiento, lo que no implica que
podamos esperar que esta tarea se realice jamas completamente.

3. CONSTITUCIONALISMO RIGIDO Y
TEORIA DE 1.A DEMOCRACIA
DEMOCRACIA POLITICA Y
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

La revision de la teoria puramente formal de la validez del
paradigma constitucional que se construye sobre la disociacion
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entre el vigor formal y la validez sustancial de las decisiones,
implica, paraletamente, una revision de la concepcidn puramente
formal de la democracia. La positivizacién de los principios y
derechos fundamentales en normas constitucionales, condicio-
nando ta legitimidad del sistema politico a su plena tutela y
observancia, ha incorporado también en la democracia una di-
mension sustanciaf, que se afiade a la dimension formal o po-
litica tradicional. Quiero decir que la dimension sustancial de
la validez en el estado constitucional de derecho, determinada
por los principios sustantivos que no pueden ser derogados por
tos conteridos de las decisiones, se traduce en una dimension
sustancial de la democracia misma. De la misma manera en la
que la dimension formal del vigor, determinada por las reglas
de procedimiento sobre la forma de las decisiones, corresponde
a la dimensién formal de la democracia.

De hecho, las dos dimensiones de la democracia —la formal y la
sustancial— estan garantizadas por las propias normas constitucio-
nales que presiden, respectivamente, al vigor y a la validez:

a) por las normas formales sobre el guién y €l como de las
decisiones, que garantizan, con la igualdad en derechos politi-
cos, la representatividad de las instituciones parlamentarias y el
gobierno de la mayoria;

b} por las normas sustanciales sobre gué 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 debe satisfacer.

El primer tipo de normas, que corresponde a la forma de las
decisiones, esta a la base, no s6lo del vigor y de la validez for-
mal de las normas, sino también de la dimensidén “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, esta a ia base, no sélo
de la validez sustancial de las normas, sino también de la dimen-
si0n 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 corresponde al estado
constitucional de derecho de nuestros dias, una racionalidad
sustancial que se afiadi6 a la racionalidad formal del viejo posi-
tivismo juridico, fundado en la primacia absoluta del legisiador,
asi como del paradigma rousseauniano de la democracia politi-
ca entendida come omnipotencia de la mayoria.

Ambas clases de reglas se encuentran en todas las constitucio-
nes. En la primera parte de las mismas se encuentran las normas
sustantivas que sancionan, a iravés de los derechos fundamentales,
los fines del ordenamiento, En las partes sucesivas se encuentran
las normas formales que instituyen a los érganos del estado, en tanto
instrumentos para la observancia de dichos derechos. Asi pues, el
estado constitucional de derecho se configura como el instrumen-
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 iodos los poderes, también aquellos de mayoria, sélo
pueden ejercerse en conformidad con las normas formales y estan,
ademds, sujetos a normas sustantivas que imponen limites y
vinculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar los dere-
chos de todos los individuos.

Aquello que Hamamos constitucion consisie precisamente en
ese sistema de reglas, sustantivas y formales, que tiene como
destinatarios a los titulares del poder. Esta es la definicion de
“constitucion” estipulada hace dos siglos en el articulo 16 de 1a
Declaracién de los Derechos de 1789: “Tout societé dans
la quelle la garantie des droits it 'est pas asureé, ni la séparation
des pouvoirs déterininée, nt'a point de constitution” (Toda so-
ciedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada,
ni la separacion de los poderes esta determinada, no tiene cons-
titucion). Las constituciones se caracterizan por ser un conjurn-
to de meta-reglas sobre los poderes publicos, incluso aguél de
mayoria, que estan obligados por ellas a la separacién reciproca
y al respeto de los derechos fundamentales de todos. De esto se
desprende gue las constituciones, estando los derechos funda-
mentales a la base de la igualdad en droits, son siempre, directa
o indirectamente, establecidas como garantia de la igualdad: de
la igualdad politica por medio del otorgamiento concesidn de los
derechos politicos, de la igualdad civil a través de 1a garantia de
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los dervechos civiles, de los niveles mimimes de igualdad social
por medio de la satisfaccion de los derechos sociales. Desde este
punto de vista, las constituciones no sélo representan la culmi-
nacion del estado de derecho a través de la extension del prin-
cipio de legalidad a todos los poderes {incluso ¢l legislativo),
sino que también constituyen un programa politico para el fu-
turo: la estipulacidn de imperativos negativos y positivos dixi-
gidos hacia los poderes pubiicos como su fuente de legitimacién
pero, sobre todo, de deslegitimacién. Las constituciones son, por
decirlo de alguna manera, utopias de derecho positivo, que aun-
que jamas serin realizables a la perfeccion establecen, s em-
bargo, en tanto derecho sobre ¢l derecho, las perspectivas de
transformacion del dereche mismo en a direccidn de la igual-
dad de los derechos fundameniales.

La funcién de la constitucidon como limiie y vinculo de la
mayoria que garantiza de los derechos de todos, bastaria para
excluir que ésta se encuentre a disposicion de la mayoria mus-
ma y también para reconocerte su naturaleza de pacto funda-
cional dirigido a garantizar la paz v 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 politicas 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 sélo
por poderes constituyentes que coniraten nuevamente las for-
mas y los vinculos de cualquier poder constituido. En suma, si
tas normas constitucionales sustanciales no son oira ¢cosa gue de-
rechos fundamentales, éstas perienecen a todos nosotros. que so-
mos los titulares de los mismos. Es en esia titularidad comin que
reside ¢l sentido de la democracia y de la soberania popular.

Esta naturaleza contractual es en su conjunto intrinseca a la
nocion misma de constitucidn. Lo es en el plano filosofico y lo
es en el plano historico. En el pl no filoséfico, €sta es el fruto
de la idea contractualista, formulada por Hobbes y después de-
sarrollada por el pensamiento filoséfico iluminista, de que el
Estado no es, como en Ia concepcidn cldsica y premoderna, un
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hecho natural, sino un fendémeno artificial y convencional, cons-
truido por los hombres para tutelar sus necesidades o derechos
naturales: el derecho a la vida, segiin Hobbes; los derechos de
Iibertad y propiedad, segin Locke; los derechos politicos y
sociales tal como se han venido adicionando con el constitucio-
nalismo moderno. Esta idea basica de la civilizacidén juridica
modema invierte la concepcidn aristotélica del derecho y de la
comunidad politica: lo 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
clementales; mientras el Estado es algo artificial que se justifi-
ca solo en tanto es un insirumento para tutelar a Jas 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 politica o formal, dade que la legitimidad del poder pa-
blico se funda a través de ella en el consenso de los coniratan-
tes: del estado de derecho y de la democracia sustancial, dado
que este consenso estd condicionado por la garantia de los de-
rechos nagurales pactados para tutelar a todos los individuos.
Los documentos constitucionales y las declaraciones de de-
rechos no son otia cosa que pactos sociales en forma escrita,
cuyas clausulas son los principios y los derechos fundamen-
tales que de ser “naturales” se convierten, gracias a su estipula-
ctdn, en “positives” y “constitucionales”. Aquellos equivalen a
la convencion democratica en relacién con lo que es no
decidible: o por qué no puede ser decidido, como la negacion
o limitacién de los derechos de libertad, ¢ por qué no puede no
ser decidido, como la satisfaccion de los derechos sociales, Bajo
este aspecto, el estado de derecho es anterior a i1a democracia
politica, no sdlo desde un punto de vista histérico, ya que nace
con las monarguias consiitucionales mucho antes que con la
democracia representativa, sino también desde un punto de vis-
ta axi10logico, en el sentido de que es un conjunto de limites v
vinculos para la misma democracia politica. Lo que la democra-
cia politica no puede suprimir, aunque se funde en la unanimi-
dad de los consensos, son, precisamente, los derechos fundamen-
tales, gue son, por lo tanio, derechos contra la mayoria, habiendo
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sido establecidos —como inalienables e inviolables— en contra de
cualquier poder y para tutelar a los derechos.

Pero es también la génesis histdrica de las constituciones la
que confirma su naturaicza derivada del pacto, como contratos
sociales en forma escrita, impuestos a tos soberanos con la fi-
nalidad de limitar y vincular sus poderes que, de otro medo,
serian absolutos. Todas las constituciones dignas de este nom-
bre nacieron como Tupturas con el pasado v, a la vez, como con-
venciones programéaticas para el futuro. La idea del contraio
social no es sélo una categoria filoséfica. Esta se identifica con
la idea misma de la liberacién revolucionaria y de la refunda-
cion 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 deeretaron el fin del
absolutismo de los reyes. Bajo esie aspecto fueron constitucio-
nes revolucionarias no solo la norteamericana y la francesa, sino
también la mayor parte de las europeas, para cuya reivindicacion
se realizaron los movimientos que relvindicaron los estatutos
durante toda la primera mitad del siglo pasado. Ninguna de es-
tas constituciones fue concedida de manera esponténea desde lo
alto, ni fue elaborada sobre una mesa por los juristas. Todas
fueron el resuliado de negaciones de los antiguos regimenes,
como pactos fundadores de la convivencia civil: la Constitucion
italiana, nacida de la Resistencia y de 1a guerra de liberacion fren-
te a la dictadura fascista; la Ley Fundamenial alemana, fruto det
repudio al nazismo; las Constituciones espafiola y portuguesa,
frutos de la ruptura con los regimenes de Franco y Salazar; la
misma Carta de la onu v la Declaracion Universal de los Dere-
chos de 1948, nacidas de la ruptura de aquél ancien régime in-
ternacional que era la anarquia de las relaciones entre [os Esta-
dos basada en la guerra y en su soberania salvaje.

4. EL CONSTITUCIONALISMO DEL FUTURO
JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO,
CONSTITUCIONALISMO

Si es ciero todo 1o anterior, el constitucionalismo no es sélo
una conquista y una herencia del pasado, tal vez la herencia mas
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importante de nuestro siglo. Es también, y diria que sobretodo.
un programa para €l future. En un doble sentido. Ante tedo en
el sentido de que los derechos [undamentales promulgados por
las constituciones deben ser garantizados y satisfechos concre-
tamente: el garantismo, bajo este aspecto, es la otra cara del
constitucionalismo, estando encaminado a asegurar las técnicas
de garantia idoneas para garantizar ¢l maximo grado de efecti-
vidad a los derechos reconocidos constitucionalmenie. Y en el
sentido de que el paradigma de la democracia constitucional es
aun vn paradigma embrionario, que puede y debe ser extendido
en una triple direccion:

1} ante todo para garantizar todos los derechos, no sélo los
derechos de libertad sine también los derechos sociales;

2} en segundo lugar, frente a todos los poderes, no solo los
poderes publicos, sino también los poderes privados, no sélo del
Estado, sino también del mercado;

3) en tercer lugar, a todos los niveles, no solo del derecho
estatal, sino iambién del derecho internacional.

Se trata de tres expansiones, todas igualmente indispensables,
del paradigma garantista y constitucional llegado hasta nosotros
por la tradicion. Este paradigma, como sabemos, nacié para iu-
telar los dervechos de libertad, fue declinado como sistema de
limites sdlo para los poderes publicos v no para los poderes
econdmicos y pnivades que la tradicién liberal ha confundido con
los derechos de libertad, v se ha quedado anclado a los meros
confines del estado-nacion. El futuro del constitucionalismo
Juridice, y con éste de la democracia, depende, por el contrario,
de una triple articulacién y evolucion: hacia un constituciona-
lismo social, en adicion al de corte liberal; hacia un constitucio-
nalismo de derecho privado, en adicion al de derecho piblico:
hacia un consiitucionalismo iniernacional, en adicion al estatal.

Creo que una expansion de ese tipo ¢sta en la 10gica misma
del constitucionalismo. La historia del constitucionalismo es la
historia de una progresiva expansion de la esfera de los derechos:
de los derechos de libertad en las primeras Declaraciones de de-
rechos y en las constituciones del siglo xix, al devecho de huel-
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ga y a los derechos sociales en las constituciones del dltimo si-
glo. hasta los nuevos derechos a 1a paz, al medioambiente, a la
mformacion v otros que hoy en dia son reivindicados y ain no
han sido constitucionalizados. Una historia no tedrica, sino so-
cial y politica. dado que ninguno de estos derechos ha caido de
lo alto, sino que todos han sido conguistados por movimientos
revolucionarios: las grandes revoluciones liberales norteameri-
cana y francesa, iuego los pronunciamientos del siglo xix a fa-
vor de los estatutos, finatmente 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 de movimientos revolucionarios: liberales, so-
cialistas, feministas, ecoldgicos, pacifistas. No solo. Siempre,
los derechos fundamentales ~del derecho a 1a vida a los dere-
chos de libertad, asi como el derecho a la subsistencia— se han
afirmado como leyes del mas débil como alternativa a la ley del
mas fuerte que tenia vigencia y que seguiria teniéndola si aqué-
Hos faltaran: de quién es mas fuerte fisicamente en el estado de
naturaleza hobbesiano; de quién es mas fuerte econémicamen-
te como en ¢l mercado capitalista; de quién es mas fuerte mili-
tarmente como en las relaciones internacionales.
Naturalmente ¢l cambio de paradigma del derecho y de la
democracia —que se ha producido a través de formas ain fragi-
tes en el derecho pubilico de los ordenamientos estatales y que
aun son embrionarias en el derecho internacional y ¢n el de las
relactones industriales— ¢s un hecho politice y cultural, ain an-
tes que ser institucional. Su presuposicidn elemental es, por lo
tanto, una revisidn del positivismo juridico en ¢l plano de la f-
losofia del derecho, v de la teoria meramenie procedimental de
la democracia en el plano de la filosofia de la politica. Las filo-
sofias juridica y politica, por ofro lado, son siempre un reflejo
de las estructuras institucionales y de las experiencias juridicas
concretas de su tiempo: el jusnaturalismo fue la filosofia juridi-
ca dominante, a pesar de todas sus variantes, de la época
premoderna mientras que s¢ carecio de un sistema formalizado
de fuentes y de! monopolio estatal de la produccion juridica; el
juspositivismo lo fue después de las codificaciones y el naci-
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miento del Estado modemo; ¢l constifucionalismo lo es hoy lue-
go de la invencion de las constituciones rigidas. A cada uno de
estos cambios ha comrespondido una mutacidn 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 (segin el principio auctoritas, non veritas
facit legem), obviamente en el sentido mas amplio que puede
asociarse a esia palabra: es decir, en el sentide de racionalidad,
de razonabilidad, de tradicidn, de sentido cormin de la justicia,
entre otros. En un sistema como ése las tesis juridicas se afir-
man no por la autoridad de quien las establece, sino por la en-
vergadura de quien las propene. De aqui el papel directamente
normativo de la ciencia juridica y de la resistencia contraria a
las cedificaciones por la clase de los juristas (recordemos la
pandectisitica, que fue el mas impenente tentativo en tal senti-
do) con el fin dc conservar el antiguo paradigma. De agui €l
caracter sustancial de las fuentes de legitimacion del derecho.
ncluida la jurisdicc:dn: todas las normas, incluidas las senten-
cias, son validas por su conienido, al no existir normas forma-
tes exclusivas sobre su produccion. Y de aqui, en consecuencia,
¢! fundamento racional y sustancial, o bien jusnaturalista, de la
validez: la validez equivale a la justicia o, i1 se quiere, a la ra-
cionalidad, de manera que una tesis de Ulpiano, por ejemplo, se
impone sobre una tesis de Gayo porque es considerada mejor
fundada o mas adecuada al caso concreto.

La gran revolucion juridica ocurrida con el nacimiento del
estado modermno y con la afirmacién del monopolio estatal de la
produccidn juridica, equivale a un cambio de las fuentes de le-
gitimidad del derecho, y por lo tanto del criterio de vatidez: es
vahida la norma puesta por quién estd faculiado para producirla,
independientemente de su contenido. Cambia, consecuentemen-
te. como se ha dicho, el principic descriptivo. aunque después
una dimension normativa de €ste, vinculada a la interpretacion,
se presentara de cualquier manera como imposible de suprimir.
Aquello que corresponde a la ley es lo que se convierte en ver-
dadero: una tesis del tipo “la apropiacion de los objetos a la venta
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en el supenmercado sin pagar su precio es un robo™ es verdade-
ra o falsa (para quién considere por ejemplo que se trata de una
apropiacion indebida) sobre la base de lo que establece el co-
digo penal. Este es el moderno estado de derecho. Con base en
¢ste, auctoritas non veritas facit legem. Pero, precisamente
por esto, la ciencia juridica y la actividad jurisdiccional pueden
proponerse come discursos enunciativos basados en la interpre-
tacién de la ley a pesar de todos los juicios de valor que wmpli-
ca la interpretacidn, de acuerdo con el prineipio, que constituye
¢l fundamento de todas tas garantias, veritas non auctoritas facit
iudicium. De ello se deriva el cardcter formal y no sustancial de
los criterios de vahidez: es valida una norma creada de confor-
midad con las formas establecidas por las normas para su pro-
duccidn, independientemente de su contenido. De lo anterior se
deduce el fundamento convencional o bien juspositivista de la
vahdez: una tesis es valida en tanto que es valida con base en
la ley: validez equivale a legalidad, independientemente de o
que diga la ley.

Pero también el paso del estado de derecho, en seniido débil
al estado constitucional de dervecho, equivale a un cambio de
paradigma: como se ha mencionado, el del paleopositivismo al
constitucionalismo corresponde a la segunda revolucién juridi-
ca de la edad moderna: la sujecion a la ley de la misma ley, o
sea, del musmo legislador. Por esia via, como hemos sefialado,
una dimensién sustancial vuclve a penetrar en el sistema juridi-
co; pero no bajo la forma del arbitrario sentido de lo justo, sino,
por el contrario, come sisiema de limites y de vinculos impues-
tos al legislador a través de su formalizacion como normas consti-
tucionales. Cambia, en consecuencia, la nocidn de validez, que
se disocia de la de existencia o de vigor: una norma es valida s
y so6lo si no Gnicamente su forma esta conforme con las normas
formales, sino también sus contenidos son coherentes con las nor-
mas sustanciales relativas a su produccion. La vahidez asume de
esta manera una dimension susiancial: una norma es valida no
solo por la manera en la que se ha emitido, sine también por lo
que dice; no solo 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
vahidez, cada una de las cuales corresponde a un diverso siste-
ma politico: el ancien régime, el estado paleoliberal de derecho,
el estado constitucional de derecho. Pero también, tres distintos
paradigmas epistemologicos de jurisdiccidn y de ciencia juridi-
ca y tres diversos modelos de sistema politico. Es evidente el
progreso de uno a otro sistema. El primer contenido del pacto
social fundador de la convivencia civil €5 que se acuerde aque-
lio que es ilicito como una garantia para los derechos de todos:
que una ley establezca previamente, en contra de la arbitrarie-
dad judicial, lo que esta prohibido y estd 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 segunda revolucion
institucional, es que la misma ley esté vinculada a principios
sustanciales de justicia. Gracias a esta segunda revolucion deja
de tener validez la presuncidn apriorisiica de legitimidad del
ordenamiento. Y el entero sistema juridico se encamina, al me-
nos en el plano normativo, hacia Ia tutela y satisfaccion de los
derechos fundamentales estipulados constitucionalmente.

Por desgracia. la idea de democracia constitucional —articula-
da en la dimensidn sustancial de los derechos de libertad y de
los derechos sociales v ademas en 1a dimensidn formal de los
derechos politicos— no esta para nada descontada. Por ¢l contra-
rio, desde siempre, v hoy mis que nunca, en la cultura politica
y en el sentido comun prevalece una concepcion opuesia en
muchos sentidos. La democracia —segun el concepto simplifica-
do predominante en la tradicién del pensamicento politico demo-
cratico— consistiria esencialimente en un sisiema de normas en-
caminado a hacer valer 1a soberania popular: por lo tanto, la
voluntad de la mayoria, garantizada por la méxima participacion
popular y por ello, a falia de Himites a a scberania popular, la
omnipotencia de la mayoria. Una idea no nueva, aunque sea
planteada en su version democrética. Se trata, en efecto, de la
idea, vicjisima en la historia del pensaniento politico, del go-
bierno de los hombres contrapuesta al gobierno de lus leyes y
ya criticada por Platon y Aristételes. Dado que también el prin-
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cipio de la soberania popular y el conexo principic de la mayo-
ria tienen que ver en todo caso con quién toma las decisiones,
es decir, la legitimidad democratica de los sujetos facultados
para decidir y no con los vinculos sustanciales a sus decisioncs.

Por lo demds, una concepcion andloga parece afirmarse tam-
bién hoy en el uso de las palabras liberal y liberalismo: las cuales
se han venido identificando en el sentido comun con Ia falta de
reglas v de limites a la libertad de empresa. De la conjuncidén
de estos dos sentidos de los conceptos de “democracia” y de
“libertad” ha resultado una total inversién del sentido de la ex-
presion “liberal-democracia”. Hasta hace pocos aitos “liberal-
democracia™ era una palabra noble que designaba un sistema de-
mocratico encaminado a tutelar las libertades individuales. a
respetar el disenso y las minorias, a defender el estado de dere-
cho y la divisiéon de poderes, asi como a marcar una rigida
separacion entre la esfera publicd del Estado y la privada del mer-
cado. Exactamente lo contrario, en suma, de la palabra “abso-
lutismo”. El uso que hoy se hace por parie de la cultura neoliberal
ha penetrado en el lenguaje comun y corriente, y ha terminado,
contrartamente, por designar la convergencia de dos absolutismos:
el absolutismo de la politica y el absolutismo del mercado; la om-
nipotencia de la mayoria y la ausencia de limites para la Itbertad
de empresa; la intolerancia para las reglas y los controles, tanto en
la esfera pablica como en 1a esfera econdmica.

Es evidente que esta concepcion de la democracia es radical-
mente antitética respecto del paradigma del estado constitucio-
nal de derecho que hemos apenas ilustrado. El andlisis de las cons-
tituciones —de todas las constituctones, de aquella italiana como
de la espafiola— nos permite identificar, en efecto, las dos dimen-
siones propias de toda democracia modema: la dimension poli-
tica, en tazon de la cual la democracia ¢s el poder de la mayo-
ria, y la dimension del estado de derecho, en razon del cual
también el poder de la mayoria estd sometido a reglas y a limi-
tes establecidos como garantia de los derechos fundamentales
de todos, siendo también éste un poder no absoluio, sino subor-
dinado a la ley.
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DERECHOS FUNDAMENTALES
Y CRITICA DEL DERECHO*

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

El problema del fundamento de los dereches fundamentales,
quizd mas que cualquier otro problema tedrico, ofrece la posi-
bilidad de establecer una clara distincion entre los diversos
tipos de discurso en los que se puede articular la reflexién so-
bre el derecho. En realidad, se pueden distinguir cuatro signi-
ficados distintos de la palabra “fundamento”, referida a los
derechos fundamentales y, de modo mas general, ai 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 enfogues disciphnarios.

1.1. En un primer significado, seguramente el mas difundi-
de, ¢l “fundamenio de los derechos fundamentiales” designa ia
justificacion o el fundamento axiologico de esos valores o prin-
cipios de justicia que son los derechos fundamentales; en otras
palabras, es el fundamento de la respuesta dada por la filosofia

* Traduccion de Jose Maria Lujambio.
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politica o, si sc prefiere, por 1a filosofia de la justicia, a la mnie-
rrogante 7 cuales son los derechos que es justo garantizar como
fundamentales?”

Evidentemente €sta es una cuestion de tipo axiologico que no
admite respuestas de tipo descriptivo sino de tipo normativo,
cuya fundamentacidn racional requiere la formulacion de crite-
rios metaéticos y metapoliticos 1ddneos para su identificacion.
Los criterios que yo he propuesto, por ejemplo, son cuatro. fo-
dos referidos al valor de la persona humana: la igualdad. la de-
mocracia, la paz vy la defensa del mas débil.’ Con base en ¢llos,
son derechos fundamentales todos aquellos derechos cuya ga-
rantia es necesaria para realizar la igualdad en relacion con las
facuitades, necesidades y expectativas que se asumian COMo esen-
ciales; para vincular las formas y los contenidos de la democracia
a esas facultades, necesidades y expectativas; para asegurar la
convivencia pacifica; y, finaimente, para operar como leyes del
mas débil en oposicitn a la fey del mas fuerte que regiria en su
ausencia. Naiuralmente se pueden proponer criterios 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 axiolégico exierno al derecho positi-
vO: por consiguiente, no el punto de vista juridico-positivo sino
el ético-politico 0, st se quiere, lusnaturalista.

1.2. En un segundo significado, el “fundamenio de los dere-
chos fundamentales” designa 1a fuente o €l fundamento juridi-
co que tienen en el derecho positivo esas posiciones subjetivas
que son precisamente los derechos fundamentales: en otras pa-
labras, es el fundamenio de la respuesta a la pregunta “;cuales
son los derechos fundamentales?”, dada desde ¢l derecho posi-
tivo y, por ello, desde la dogmdtica constitucional o Internacio-
nal, desde un punto de vista interno al derecho positivo. Eviden-
temente, la respuesta a esta pregunta ¢s que son derechos

" lie ilusirade ¥ argumeniado estos cuatro crilerios en “Los fundamentos de fos
derechos fundamentales”. en Antome de (Cabo y Gerardo Pisarelio (eds. ) Los funda-
mentos de los dercehos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001.
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fundamentales, por ejemplo en el ordenamiento italiano ¢ espa-
iiol, aquellos derechos expresados en normas de derecho posi-
tivo 1taliano y espariol; o que son derechos fundamentales, en
el ordenamienic internacional, aquellos derechos sancionados
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
por los Pactos Internacionales de 1966 y por otras convencio-
nes miernacionales sobre derechos humanos.

En este sentido, el fundamento juridico de los derechos fun-
damentales se identifica con el principio wspostitivista de lega-
lidad. Y la respuesta a nuesira pregunta es de competencia de
la dogmadtica positiva: son “dercchos fundamentales™, en un
ordenamiento determinado, aquellos derechos que sus normas
atribuyan universalimente a todos en cuanto personas o ciudada-
nos y/o capaces de gjercicio.

1.3. En un tercer significado, el “fundamento de los derechos
fundamentales” designa el origen o el fundamento histérico-
sociologico de esas conquistas del progreso juridico que son los
derechos fundamentales; en otras palabras, es el fundamento de
la respuesta a la pregunta **;cudles han sido los derechos funda-
meniales concretamente defendides en el plano histérico, y de
hecho satisfechos en el plano fenomenologico?”; o bien, “;qué
derechos, por qué razones, a lravés de qué procesos y ¢on
que grado de efectividad son de hecho garantizados como dere-
chos fundamentales?”

Evidentemenie, esia tercera pregunta es de compeiencia de ta
sociologia del derecho vy, por owro lado, de la historiografia ju-
ridica. Y, por lo tanto, admite respuestas empiricas argumen-
tables como verdaderas, pero ya no con referencia a las normas
que confleren derechos en un ordenamiento determinado, sino
a lo que de hecho ocuite y ha ocurmido en este. En resumen, la
referencia es a la fenomenologia del derecho; a las luchas so-
ciales v a los procesos politicos a través de los cuales tales de-
rechos han sido micialmente afirmados y reivindicados, y des-
pu€s conquistados y consagrados como fundamentales en las
leyes o en las Constituciones; a las condiciones econdémicas,
sociales, politicas y culturales de su instrumentacion; finalmente,
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al grade de proteccion efectiva que les ofrece ¢l funcionamien-
to concreto del ordenamiento que ¢s objeto de estudio.

1.4. Por dltimo, en un cuarto significado, el “fundamento de
los derechos fundamentales” designa la razén o el fundamento
tfecrico de la nocion de “derechos fundamentales”, es decir, €}
fundamento de la definicion del concepto de derechos fundamen-
tales, que es la respuesta a la pregunta “;qué son los derechos
fundamentales?”, dada por la teoria del derechu. Aunque apun-
tada al final, ésta es una cuestién “prejudicial” a todas las
demas. En realidad, sélo si sabemos qué queremos decir con “de-
rechos fundamentales” podemos responder a todas las demas
preguntas: establecer los criterios axiologicos con base en los
cuales justificar qué derechos deben ser sancionados como fun-
damentales; reconocer cuales son los derechos fundamentales
establecidos en cada ordenamiento; reconstruir los procesos his-
toricos 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 proteccidon efectiva; y provectar las politicas y las técnicas
de garantia idéneas para satisfacerlos.

La definicién que a mi me parece mas fecunda o, si se quie-
re, mas “fundada”, es la que identifica a los derechos fundamen-
tales con aquellos derechos que son adscritos universalmente a
fodos en cuanto personas, en cuanto ciudadanos o en cuanto
capaces de ejercicio. Evidentemente se trata de una definicidon
convencicnal. En este sentido de “fundamento” no hay, por lo
tanto, ninguna diferencia entre el fundamento iedrico de ia de-
finicion de derechos fundamentales, en efecio convencional, y
¢l de cualquier otra definicidn tedrica, como por ejemplo la de
“derecho subjetivo”, la de “acto juridice”, la de “sujeto de de-
recho”, la de “norma”, la de “validez” o ia de cualguier otro
concepto tedrico. En realidad, una definicion tedrica es siempre
una definicidén estipulativa, elaborada en funcion de las finali-
dades explicativas que es capaz de satisfacer conjuntamente con
las otras tesis de la teoria. Por elio, su utilidad es evaluable ¢
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posteriori, en atencidn a su alcance empirico, a su capacidad
explicativa, a su fecundidad para la resolucion de problemas.

Se trata ademés de una definicion que tiene un caricter pu-
ramente formal o estructural, igual que todas las demas defini-
ciones tedricas. No nos dice “cuales son” sino sélo “qué son”
los derechos fundamentales. Es en realidad la definicion de un
concepto tedrico que, come tal, no puede decirnos nada sobre
los contenidos de tales devechos, es decir, sobre las necesidades
y sobre las immunidades que son o deberian ser sancionadas
como fundamentales, sino que sdlo puede identificar la forma
o estructura l6gica de los derechos que convenimos en llamar
“fundamentates”. Nos dice, aunque como veremos ne €s poca
cosa, que si queremos garantizar un derecho como “fundamen-
tal” debemos sustraerio tanto de la disponibilidad de la politica
como dei mercado, formuldndolo en forma de regla general v,
por ello, confiriéndolo igualmente a “todos”.?

2. CUATRO NIVELES DISTINTOS DE DISCURSO
CUATRO FALACIAS IDEOLOGICAS

Por lo tanto, tenemos cuatro significados distintos del “fun-
damento” de los derechos fundameniales, cuatro categorias di-
ferentes de problemas, cuatro enfoques disciplinarios distintos,
cuatro clases diferentes de discurso. Podemos estar interesados
solo en una o en mas de estas distintas cuestiones. Lo que im-
porta es que las distingamos nitidamente y no confundamos los
respectivos discursos, diferentes en cuanto al fundamento y a
los referenies semanticos.

Asi, por gjemplo, el fundamento de las respuesias a nuestra
primera pregunta, es de tipo iusnaturalista; el de las respuestas
a la segunda, es de tipo iuspositivista; ¢l de las respuestas a
la tercera, es de tipo empirico ¢ realista; el de las respuestas a la

* Sobre esta nocion de “derechos fundameniales™ y sobre las implicaciones tedri-
cas que se derivan de ella, reenvio al rabajo “Derechos fundamentales”, en Antonio
de Cabe y Gerardo Pisarelio {(¢ds.), op. cil.

287



cuarta ¢s de tipo estipulativo. Las respuestas a la segunda yala
tercera preguntas son por ello verdaderas ¢ falsas, con referen-
cia en ¢ primer caso al derecho vigente, v en el segundo a lo
que de hecho ocurre o ha ocurrido. Las respuestas a la primera
y a 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.

Ademas son distintos los sigmificados det adjetivo “fundamen-
tales” asociado a los “derechos™: con referencia a los valores que
expresan y que se asumen como fundamentales, el significado
se atribuye desde el nivel de la filosofia politica o de Ia justi-
cia; a sus fuentes en las Constituciones o en las leyes en que son
puestos, desde el nivel del derecho y la ciencia juridica; a los
procesos politicos y sociales por los que son promovidos €
instrumentados, desde el nivel histérico y socioldgico; y a la
forma universal estipulada para su definicidn, desde el mvel de
la teoria del derecho.

Por Gltimo, son distintos los significados del adjetivo “uni-
versales” aseciado a los derechos fundamentales. El enfoque
axologico asume normalmente lo “universal™ en sentido ético-
normativo, es decir, en el sentide de que los derechos “validos
para todos”, o peor, como una descripcion entelégica de los “va-
lores™ expresados por los derechos que se considera justo que
sean garaniizados como fundamentales. Semejanie universalis-
mo obviamente seria negado desde un enfoque empirico-socio-
16gico, 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 juridico-positivo, por otro lado, reconoceria la uni-
versalidad de los derechos fundamentales sobre la basc de la
clase de sujetos a quienes son conferidos positivamente en el
ordenamiento estudiado. Finalmente, segin el enfoque tedrico-
juridico propuesto por mi definicién formal, los derechos fun-
damentales son universales, ya no con referencia a su distribu-
¢idn social universal, sino fimicamente a su forma logica, es decir,
a la cuantificacion universal de los sujetos a quiencs les son
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imputados, y que es del todo independiente de su aceptacion
ético-politica umversal o parcial.

Yo creo gue 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 confusion que normalmenie
se produce entre estos cuatro enfoques y entre las correspondien-
tes cuestiones y disciplinas. A veces se ofrece como defini-
cion tedrica, o peor, se mtroduce furtivamente como definicidn
tedrica, una tesis ético-politica en torno a los derechos que se
considera justo o necesario proteger como derechos fundamen-
tales. Otras veces, se presenta como fesis juridica una tesis
axiologica o viceversa; o peor, una tesis juridica como tesis em-
pirica, © peor aun, viceversa. Cada una de estas confusiones
equivale a una falacia ideoldgica, fuente inagotable de equivo-
cos y mistificaciones; entiendo por “ideologias™ todas las doc-
trinas o concepcirones que confunden el “deber ser” con el “ser”
o viceversa, en virtud de una deduccidn mdebida de tesis des-
criptivas a tesis prescriptivas o viceversa, en discrepancia con
la regla de Hume?

Distinguiré precisamente cuairo tipos de falacias ideologicas.
La primera, que llamaré falacia idealista o wsnaturalista, con-
siste en la confusién del punto de vista axioldgico externo con
el juridico interno, es dectr, en el atropello de éste por aquél. La
segunda, que tlamaré falacia ético-legalista, consiste en la con-
fusion del punto de vista del derecho positivo con el de la justi-
cia o la moral, es decir, en el atropello de ésie por aquél. La ter-
cera, que llamaré falacia normativista, consiste en la confusién
del punto de vista juridico con el factico, es decir, en el atrope-
Ho de éste por aquél. Por ditimo la cuarta falacia, que llamaré
falacia realista, consiste en la confusion del punto de vista fac-
tico con €l juridico, es decir, en el atropetlo de éste por aquél.

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

* Asi he definido “ideologia”, en Derecho y razon. Teoria del garantisma penaf,
Madrid, Trotta, 5. ed., 2001, cap. IV, parr. 14.2, pp. 214-216; cap. VI, parr. 23.2, pp.
324-326; cap. X, parr. 58.2, pp. 871-872, y pam. 59.3, pp. 886-£90.
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todas concluyen con la legitimacién de su porcién de realidad:
la falacia iusnaturalista, porgue 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 ¢l derecho jusio: la falacia normativista, porque ignora
la ineficacia del derecho y convierte a las normas validas en la
descripeidn de la realidad; ta falacia realista, por tltimo, porque
ignora la invalidez del derecho y convierte io que de hecho ocu-
rre en derecho valido. Las primeras dos falacias son frecuentes
en la filosofia politica: una en la tilosofia 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 instiiuciones —por
ejemplo la administracién publica ¢ ¢l proceso penal—; reglas
que, por lo demas, a menudo son violadas. La cuarta, es frecuente
enire los politélogos vy los socidlogos, que tienden a confundir
con el (“verdadero™) derecho el funcionamiento concreto de los
drganos; funcionamiento que, por lo demds, a menudo es ilegi-
timo. Lo que es importante plantear a fin de evitar semejantes
falacias, es no solo la distincién en el plano epistemolégico, sino
también la separacion entre los diferentes acercamientos, pun-
tos de vista y mveles de discurso que, sin embargo, no pueden
por ello ignorarse entre si.

In realidad, estos cuatro puntos de vista y sus respectivas
aproximaciones disciplinanas y tipos de discurso tienen una
relacion normativa entre si, del deber ser al ser. El punio de vista
axiologico y las respectivas tesis ético-politicas sobre los dere-
chos fundamentales enuncian el deber ser ético-politico del
derecho positivo, es decir, los derechos que se considera justo
que el derecho positivo establezea y garantice; es entonces un
punto de vista critico externo, normativo y, mejor. prospectivo
respecto al derecho posifivo mismo. El punto de vista juridico
se articula a su vez en dos puntos de vista, Estd, ante tedo, el de
las normas constitucionales sobre derechos fundamentales, que
en los ordenamientos complejos dotados de Constitucidn rigida
expresan el deber ser juridico de las leyes, es decir, lo que las
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leves deben establecer y garantizar validamente; también €sie s
un punto de vista critico y normativo, pero interno al derecho,
respecto de las leyes mismas. Por dltimo esta el punto de vista
del dereche en su conjunto, el cual expresa, desde la fenome-
nologia empirica de los ordenamientos y del correspondiente
punto de vista socioldgico externo, el deber ser normative del
funcionamiento concreto del derecho; y por eso es, también, un
punto de visia a su vez critico y normativo respecto de lo que
de hecho ocure.

De aqui las inevitables separaciones entre los diferentes pun-
tos de vista, gue forman el objeto quiza mas importante e inte-
resante de la reflexidn filosofico-juridica. Ante todo, la separa-
¢cion entre tesis axiologicas vy tesis juridicas, que es el tema
privilegiado de la critica ¢tico-politica. En segundo lugar, la se-
paracién interna que se da en los ordenamientos complejos en-
tre tesis juridicas referidas al nivel constitucional y tesis juridi-
cas relativas al mivel legisiativo, que es el tema de mayer interés
y relevancia practica de la ciencia juridica. En tercer lugar, la
separacion entre normatividad juridica, expresada por el dere-
cho positivo, y efectividad, expresada por las Investigaciones so-
cioldgicas e historiogréficas, separacidn que debe representar,
a su vez, el objeto més importante de tales investigaciones.

Son precisamente estas separaciones las que forman, a mi
parecer, €l objeto principal de la filosofia, de la ciencia y de la
sociologia del derecho, a las cuales confieren una inevitable
dimensién critica y pragmatica. Con base en ellas pierde radi-
calismo la alternativa entre “iusnaturalismo”, “iwuspositivismo”
y “iusrealismo”, en torno a los cuales se dividen normalmente
las discusiones sobre derechos fundamentales. Las ires opcio-
nes no son incompatibles, simplemente porque guardan relacion
con discursos distintos. Son evidentemente iusrealistas las inves-
tigaciones sobre el grado efectivo de proteccidn y de garantia
de los diversos tipos de derechos fundamentales. Son necesaria-
mente juspositivistas la nocién tedrica y la identificacién em-
pirica de los derechos fundamentales ofrecidas por la ciencia ju-
ridica, en referencia a los ordenamientos concretos de derecho
positivo. Y la determinacidn de lo que ¢s justo que sea protegi-
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do como derecho fundamental, ¢n la sede de la filosofia de la
justicia, tiene que ser “tusnaturalista”, para quien quiera seguir
usando esta vetusta palabra. Tiene que serlo por la misma razon por
la cual se es iuspositivista en la sede de la teoria y ta ciencia del
derecho y 1usrealista en la sede de la sociologia juridica: por la
separacion entre hechos y valores impuesta por ta regla de Hume
que, si no consiente derivar los primeros de los segundos, tampo-
co consiente derivar los segundos de los primeros.

3. SOBRE LA DEFINICION TEORICA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
DERECHOS Y GARANTIAS

Existe, por Gltimo, una cuarta distincion que requiere ser tra-
tada y analizada: la que toca a la relacion entre la cuestion ted-
rica y las demas cuestiones, asi como entre los niveles de dis-
curso de una y otras.

Para comprender esta cuarta, y mas compleja distincién, con-
viene partir del analisis de 1a relacion de racionalidad instru-
menial, de medio a fin, que, como se dijo al final del primer apar-
tado, vincula la forma universal de los derechos fundamentales
identificada por su definicién tedrica y los valores normalmen-
te invocados como sus fundamentos axioldgices. Es esa forma
I6gica, se dijo, 1a que deben poseer las expectativas expresadas
por tales derechos si queremos que sean protegidos y satisfechos,
cualquiera que sea su contenido. De modo mas preciso, si se
quiere que iales derechos sean sustraidos det mercado y de la
discrecionalidad politica, deben ser estipulados en ia forma uni-
versal requerida por la definicién aqui propuesta, 1a cual es la
inica forma normativa técnicamente idonea para conseguir los
fines o valores que pretende conseguir su estipulacion positiva.

(Por qué, en qué sentido, 1a forma universal de ios derechos
fundamentales representa la Unica técnica de proteccidn de las
necesidades y de las expectativas, cualesquiera que éstas sean?
Porgue gracias a ella estos derechos suministran la base de la
igualdad juridica, que es precisamente una igualdad en droits
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fondamentaux. Es en esta imputacion igual a todos v en igual
medida, como iura omnium, donde reside su diferencia con los
derechos patrimoniales, desde ei derecho real de propiedad hasta
los derechos personales de crédito, que son iura singolorum,
excludendi alios, pertenecientes singularmente a cada uno
con exclusion de otros. Y esta diferencia estructural estd vincu-
lada con una circunstancia esencial: los derechos fundamenta-
les son expresados mmediatamente por normas, es decir, por
reglas generales y abstractas; los derechos patrimoniales, por el
contrario, son efectos de actos singulares, generalmente de ti-
po contraciual, hipotéticamente previstos por las normas. De ma-
nera mas sencilla: los primeros son {dispuestos por) normas, que
por ello he llamado normas téticas; los segundos, son pre-dis-
puestos por normas, que por ello he Hamado normas hipotéti-
cas.? La libertad de expresién, 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 e! conirario, no son genera-
dos directamente por las normas que los prevén, sino que son
predispuesios por ellas como efectos de los actos contractuales
con los cuales son producidos,

He insistido muchas veces en esta distincion y contraposicidn
entre derechos fundameniales universales vy derechos patrime-
niales singuiares, y en particular entre libertad y propiedad, y en
la incomprension opuesta, determinada por su confusion dentro
de la categoria indistinta de derechos subjetivos: por un lado, por
ia valoracion liberal de la propiedad privada como derecho del
mismo tipo que la libertad;’ por el otro, por la devaluacidén mar-

Y En Los fundamentos de los derechos fundamentales, op. cit., he definido a las “nor-
mas téticas” come las normas que disponen inmediatamente, en forma general y abs-
Iracta, las situaciones expresadas por elias {por ejemplo, aguelias gue enuncian dese-
chos fundamentates o aquellas que prescriben prohibiciones penales o las normas de
senalizacion vial), ¥ “nommas hipotéticas” aquéllas gue no disponen inmediatamente
rada, pero pre-disponen situaciones juridicas como efectos de los actos hipotéticamen-
te previslos per etlas {por ejemplo, las nermas del vodigo civil que pre-disponen dere-
chos patrimeniaies u obligaciones civiles como efectos de los actos contbractuales).

* John Locke, Ensayo sobre el gobierno civif (1690, trad. al espaitol de Armando
Lizaro Rios, Madrid, Aguilar, 1976, cap. 11, pp. 6-7 y cap. iX, pp. 93-94, donde los
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xisia de la libertad ante el demérito asociado a la propiedad. Pero
existen otras dos implicaciones de la forma universal de los
derechos fundamentales, aln mas relevantes para los fines de
una teoria sobre sus garantias.

En primer lugar, por consistir en normas, estos derechos son
indisponibles. Contrariamente a los dereches 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 opcidn de valor. No hay, en
particular, nada de paternatista.® No puedo enajenar mi libertad
de opinidn, o mi derecho de voto, o rm derecho a la salud. sim-
plemente porque estos derechos son normas y, por ello, no son
modificables por sus titulares, sea 1o que sea que éstos quieran
o hagan. A la inversa, por lo demas, donde la libertad de una
persona fuera alienable, como sucederia por ejemplo en una so-
ciedad esclavista, ésta no seria un derecho fundamental, sino un
derecho precisamente patrimonial. Donde la asistencia sanitana
fuera una prestacion retribuida, e derecho a la salud no seria un
derecho fundamental sino un derecho patrimonial de crédito
generado por un contrato. Si fuera licito vender los propios ojos,
éstos no serian objeto del derecho fundamental de la persona a
la integridad fisica sino de un derecho patrimonial, como tal,
alienable. En suma, es claro que la indisponibitidad de los
derechos fundamentales, consecuente con su forma umversal,
representa su garantia respecto a las dinamicas del mercado al
sustraerlos de la autonomia privada.

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

derechos fundamentaies cuya proteccion justifica el contrato social son identificados
con fa vida, la libertad y 1a propiedad. La misma asociacion entre hbertad y propiedad
es realizada por el articulo 2 de la Deciaracion de Ios Derechos del Hombre y el Cinda-
dane de 1789: “El fin de cualquier asociacion politich es la defensa de ios dereches
naturales e imprescrptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, ia propiedad y
la resistencia a }a opresidn™.

¢ Que la indisponibilidad de ios derechos fundamentales representa un “limmie
paternalisia” a la autonomia privada es sostenido, por ejemplo, por Mario jor, “La cicaie
e la formica”, en Letizia Gianformaggio (ed.), Le ragioni del garantismo. Discutendo
con Luigi Ferrajoli, Turin, Oiapicheili, 1693, p. 111.
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periores a la legislacidn ordinaria, ademas de ser indisponibles
constituyen Hmites y vinculos para la legistacidn y, por lo tan-
to. para los poderes politicos de la mayoria. Configuran la que
podemos llamar “esfera de lo no decidible (hacer o no hacer)™.
De modo maés preciso, los derechos de libertad, que consisien
en mmmunidades que se corresponden con prohibiciones dirigi-
das al Estado, definen lz esfera de lo que ninguna mayoria pue-
de decidir hacer; ninguna mayoria, ni siquiera por unammidad,
puede decidir que un hombre sea condenado 2 muerte o priva-
de de su libertad personal sin que medie un procesec. Por el con-
trario, los derechos sociales, que consisten en expectativas po-
sitivas gue se corresponden con obligaciones de prestacion
dirigidas al aparato publico, por ¢jemplo en materia de asisten-
cia sanitaria o de educacion, definen la esfera de lo que ningu-
na mayoria puede decidir no hacer, como no proporcionar a al-
guien asistencia sanitania o educacién basica. En este sentido, tos
derechos fundamentales, si por un lado consisten en reservas de
soberania dinigidas a todos y cada uno vy, por tanto, al pueblo en
la totalidad de sus componentes; por el otro, equivalen a otros
tanios limites o vinculos normativos a la democracia politica, es
decir, a la omnipotencia de la mayoria popular; en otras pala-
bras, son norimas que pucden ser tanto observadas como vio-
ladas por las leves de la mayoria. Es en esta segunda implica-
cidn de la forma universal de los derechos fundamentales que
se manifiesta, por otra parte, 1a separacion especifica entre la teo-
ria del derecho y el derecho mismo, asi como la ineludible
normatividad de la primera respecto al segundo. Se pone sobre
la mesa una cuestién de fondo, de enorme relevancia tanto ted-
rica como metateodrica, relativa a la configuracion teorica de la
retacion entre derechos y garantias; y entiendo por “garantias™
las obligaciones o las prohibiciones correlativas a los derechos,
asi como la justiciabilidad de sus violaciones.’

7 He llamado “garantias primarias” a las obligaciones (de prestacidn} y a las prohi-
hiciones (de vuineracion} comrelativas a las expectativas positivas © negativas en las gue
consisien los derechos, y “garaniias secundarias™ a las sanciones v anvlaciones dispues-
tas por ¢l juer en el case de violaciones a los derechos y a sus conespondientes garan-
tias {en el ensavo agui publicado “Expectativas y garantias. Primeras wsis de wung leo-
ria axiomatizada del derecho™, parr. 3).
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Seglin una tesis ampliamente difundida que se remonta a Hans
Kelsen, el derecho subjetive no seria otra cosa que el “mero
reflejo de una obligacion juridica™® “Tener un derecho subjeti-
vo", agrega Kelsen, “es encontrarse juridicamente facultado para
intervenir en la creacién de una norma especial, la gue impone
la sancién™ contra quien ha violado cl correspondiente deber.
En suma, segun esta tesis los derechos y las garantias se impli-
can reciprocamente; de esta manera, un derecho carenie de ga-
rantias simplemente no existe, como han sostenido por ejemplo
Riccardo Guastini y Danilo Zolo.'®

Tengo la impresion de que semejante iesis, que confunde
derechos y garantias, es bien poco kelseniana aunque se apoye
en la autonidad de Kelsen. Por donde se ie vea, es muy poco
wspositivista la tesis de que un derecho no existe si no esta
acompafiado por las garantias respectivas, aunque esté estable-
cido por una norma constitucional. Y sostenerla desde el plano
tedrico equivale, paraddjicamente, a hacer que la teoria desarro-
lle funciones legislativas. No es casualidad que esta tesis fuera
sostenida por Kelsen tnicamente con referencia a los derechos

* Hans Kclsen, Reine Rechisiehre (1960), wad. al espaiiol de Roberto ). Vernengo,
Teoria pura del derecho, México, Pomria, 7. ed., 1993, parr. 29, p. 141 “Esiec con-
cepto de derecho subjetive, como un mero reflejo de una obligacion juridica, como
conrcepto de un derecho refliejo, puede simplificar como conceplo auxiliar la exposicion
de una sithacitn juridica; pero desde el punto de vista de una descripeidn cientifica
exacta de iz situacion juridica, es superflua”, y p. 140: Si se designa la relacién de un
tndividue que se encuentra obligado con respecto de oiro a determninada conducta, como
‘derechn’, emtonces ese devecho no cs sino vn reflejo de esa obligacion”™. igualimente
en Ciencral Theory of Law amd Stase {1945), trad. al espaniol de Eduarde Garcia Mayncz,
Teoria general del derecho v del Estada, Parte 1, México, UNAM, 2" ed., 1958, cap.
VI p. 94: ~El devecho subjetivo es, en resumen, €] mismo derecho objetvo™

*ibid., p. 102.

¥ Danilo Zolo, 1 a strategia della cittadinanza™, en La cittadinanza. Appartenenza.
identita, diritti, Roma-Rari, Laterza, 1994, p. 33, donde apeta a “ia perspectiva dei
realismio juridico, de Roscoe Pound a Karl Olivecrona y Alt Ross™ en respaldo de esta
tesis. A su vez, Riceardo Guastini lama “derechos de papel” o “derechos ficticios™, en
oposicion a los “verdaderos derechos”, 2 todos aguelios que no son susceptibles de pro-
teccion jurisdiccional, o no pueden ser reivindicados respecto de un sujeto determina-
do, o no tienen como contenido la obligacion de un sujeto igualmente determinado
(Ui [1994). en Distingnendo. Stiddi i teoria ¢ metateorio del diritio, Turin,
Chiapichelh, 1996, pp. 151-152; wad. al espadol de Jordi Ferrer, Distinguiendo. Fstu-
dios de tearia ) metateoria del derecho, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 185-186).
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subjetivos patrimoniales, como la propiedad v el crédito,!! que
efectivamente nacen simultdneamente a las prohibiciones y a las
obligaciones correspondientes, por efecto de su modo de adqui-
sicion. Pero esta simultaneidad no se reproduce en los derechos
fundamentales, de los cuales Kelsen no habla a propdsito de este
problema, En realidad, tales derechos son (expresados directa-
mente por) normas cuya existencia no implica en absoluto la de
sus correspondientes garantias, es decir, las obligaciones o pro-
hibiclones correlativas o la justiciabilidad de sus violaciones. Ni
siquiera el homicidio sera punible en virtud de Ia sola existen-
cta del derecho a la vida si no hubieran leyes penales v proce-
sales que lo previeran como delito y regularan su averiguacidn
y su sancién. Como nos ha ensefiado el mismo Kelsen —de ma-
nera distinta a los sistemas nomoestaticos como la moral y el
derecho natural, donde las normas se deducen una de la otra—
en los sistemas nomodinamicos, como son tipicamente los de
derecho positivo, la existencia de una norma que sanciona un de-
recho, una obligacion 0 una prohibicién, no es deducida de la
existencia de otras normas sino inducida de su sélo acto de pro-
ducctdn como hecho empirico.

Por consiguiente, bien se puede definir al derecho subjetivo
COMO una expectativa positiva o negativa que se corresponde con
ia existencia, como garantia, de una obligacién o una prohibi-
cion dirigidas a otros sobre el mismo asunto. Pero es claro que
esta correspondencia o implicacion, si no es descriptiva, como
en el caso de los derechos patrimoniales, es normativa. Diremos en-
tonces, precisamente para el caso de los derechos fundamenta-

't *Uno de los contratanies”, escribe Kelsen @ proposito de los derechos de crédito.
“tiene un dereche coentra el otro solo cuande éste esta obligado a conducirse en cierta
forma frente al pomero, ¢l segundo tiene un deber juridico sdlo en cuanto el derecho
objetivo establece una sancion para el caso de ta conducta contraria”™, en Tearia gene-
raf del derecho y del Estado, op. cit., p. 96. Un enunciado analogo es presentado por
Kelserr para los derechos reales: El derecho reflejo de propicdad no es, propiamente.
un derccho absoluto; es el reflejo de (a mutiplicidad de obligaciones de un nismero in-
determinado de individuos con respecto de ur mismo individuo, en velacion auna y la
misma cosa, a diferencia del derecho personal que solo es el veflejo de ia obligacion de
determinado individuo frente a otro individeo determinada™, en Teoria pura del dere-
cho, op. cit., par. 29, p. 145,
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ies, que establecer un derecho equivale (no a establecer sino) a
imponer las garantias correlativas; o también, si no se quiere en
absoluto poner en duda el caracter meramenie descriptivo de Ia
implicaciOn, que afirmar la existencia de un derecho equivale a
afirmar la existencia de la obligacion de introducir Ja obligacion
o la prohibicion correspondientes. Consecuentemente, es muy
posible que dado un derecho subjetivo {fundamental) no exis-
tan —aunque deberian existir sobre ia base de la mencionada
definicion tedrica de derecho subjetivo— la obligacion o la pro-
hibicién correspondientes a causa de la {indebida) inexistencia
de 1z norma que los prevé. Asi como es posible que dada una
obligacién o una prohibicidn no existan —aunque deberian exis-
tir sobre la base de la definicidn del ilicito como presupuesto de
una sancion- los Srganos y los procedimientos competenies 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 oros. Incluso, es posible que dado un permiso (por
ejemplo, la libertad de manifestacidon del pensamiento) exista
~aunque no deberia existir sobre la base de la definicion de lo
permitido como no prohibido, o del principio de no contradic-
¢i6n segin el cual lo permitido equivale a lo “no permitido™
la prohibicién (o el “no permiso™) del mismo comporiamiento
{por ejemplo, la mamiestacién del pensamiento vilipendioso),
a causa de la (indebtda) existencia de la norma que lo prevé. En
suma, tanto las lagunas como las gntinomias son posibles y
en alguna medida inevitables en estos sistemnas. Pero esto signi-
fica que las tesis de la teoria, como la definicién de “derecho sub-
jetivo” como expectativa que se corresponde con una obligacion
y una prohibicion a su vez justiciables, son, igual que el mismo
principio de no contradiccidn, tesis de tipo dedntico o normati-
vo, no sobre ¢l ser sino sobre el deber ser del derecho del cual
se habla.!?

De esto se deriva una consecuencia de gran importancia ted-
rica v metatedrica. La enunciacion de un derecho fundamental

2 Para una argumentacion analitica de esta tesis. vénse mi ensayo “Los derechos
fundamentales en la teoria del derecho™, cn Los fundamentos de los derechos funda-
mentales, op. cit.
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dentro de un sisterna nomodindmice de derecho positivo, tanto
mas si es establecida en una Constitucién rigida, no es desmen-
tida, sino que es violada tanto por la presencia de normas que
estén en coniradiccion con elia como por la ausencia de las de-
bidas garantias. De aqui resulta una separacion entre el deber ser
y ¢} ser del derecho que no puede ser ignorada, sino que debe
ser tratada por la teoria y por la metateoria del derecho. Desde
el plano tedrico supone que la ausencia de garantias, que por
¢jemplo es practicamente total en el derecho intermacional, debe
ser leida como una indebida laguna que los poederes piblicos
estan obligados a colmar. Desde el plano metatedrico, supone
un papel no meramente descriptivo sino también critico y nor-
mativo de la ciencia juridica respecto a su cbjeto, €n virtud de
la separacion entre sug distintos niveles normativos; un papel cri-
tico respecto de las lagunas y de las antinomias que la ciencia
juridica tiene la tarea de poner de manifiesto, y normativo por
lo que respecta a la legislacién y a la jurisdiccion, papel que se
impone ¢jercer a la teoria del derecho.
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