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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los nimeros del
Anuario de Filosofta Juridica y Social, este volumen contiene una
seccién Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica y de la teorfa y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Powencias reproduce la versién escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Valparaiso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pas.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivdn Hubner y Miximo

“ . Pacheco Gdémez la distincidn de Socios Honorarios de la Sociedad
- €hilena de Fiilosoffa Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo

lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores nimeros del Anuario de Filosofia Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.

Sociedad Chilena de Filosofia
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¢QUE QUEDA DEL CONCEPTO DE VALIDEZ JURIDICA?

MAX SILVA ABBOTT *

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El camino obligado. 3. El concepto
de validez. 4. El paso de la norma al ordenamiento. 5. El papel del
juez. 6. La evolucién de la Ciencia juridica en Norberto Bobbio.

7. Validez y juicios de valor. 8. Algunas conclusiones.

1. Introduccidn

De acuerdo a la concepcién de la ciencia manejada por el po-
sitivismo juridico de corte normativista, cuya médxima figura durante
el siglo XX fue Hans Kelsen, deben distinguirse clara y netamente
hechos y valores, o si se prefiere, el mundo del Sein y el mundo del
Sollen. El primero estd constituido por hechos o fenémenos, de suyo
medibles v cuantificables, motivo por el cual pueden ser estudiados

- de una manera objetiva y neutral o; si se prefiere, cientifica. El se-

gundo, por el contrario, pertenece al dmbito de la creacién humana,
de la cultura, que en razén de emanar de la libertad del hombre, se
encuentra impregnado de valoraciones. De este modo, y entre otros
motivos, puesto que las valoraciones no son asimilables a los hechos
v por lo mismo, resultan imposibles de medir (al menos con el grado

Profesor en la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcidn.
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debe ubicarse entre lo imposible y lo necesario. En efecto, una nor-
ma que prescribiera una accién imposible (una que se encuentre més
all4 de las posibilidades humanas) seria superflua —porque no es
factible llevarla a cabo—, y una que pretendiera regular algo rece-
sario {esto es, una conducta que ocurrird de todas formas, o lo que
es igual, que no puede evitarse, aunque se quiera) serfa inuitil ~—por-
que ese evento llegard a existir con o sin esa prescripcién— (°).

Otro motivo por el cual las valoraciones se manifiestan por
doquief, tanto en el dmbito juridico como el moral, radica en que
para que Una norma —no importa cual— llegue a existir, es nece-
sario un acto de volantad, esto es, que la norma emane de ‘alguien’.
De hecho, es necesaria no sélo una voluntad, sino también de una
inteligencia que produzca la norma, porque éstas requieren ser pon-
sadas y formuladas por alguien; son por tanto, un producto cultu-
ral (%).

Fn consecuencia, para el positivismo juridico es fruto de un
aito de voluniad, y por ende, de un elemento artificial, que se atri-
buye cardcter juridico a algin aspecto de la naturaleza o de la rea-
lidad humana. Es la llamada ‘calificacién juridica’. La juridicidad es
asf, un atributo conferido exclusivamente por el hombre al mundo
que lo rodea, no algo que deba ser aceptado o reconccido por éste.
Es el mundo del Sollen el que juridiza realidades propias del mundo
del Sein. De este modo, es sélo porque ciertas normas juridicas han
reglamentado determinadas materias, que éstas adquieren cardcter
juridico (7).

Fn intima relacién con ésto, el positivismo normativista de
Kelsen sefiala que la vinculacién entre el contenido de la norma de
conducta y el de la norma que establece la sancién juridica, o si se
prefiere, entre la presiacidn y la sancidn oactiva aparejada en caso
de incumplimiento, no es de causalidad, sino de imputacidn (%). Esto
significa que tanto el contenido de la pauta de conducta, del castigo (o
premio) (°) aparejado y la relacién mutua entre ambos, depende ab-
solutamente de la voluntad humana, no habiendo materias juridicas

‘de suyo’, ni relaciones obligadas entre prestacién y sancién (**). Por
el contrario, la relacion de causalidad se da sélo en el mundo del
Sein, y no es méds que la manifestacién de un orden preestablecido
de las cosas, que puede ser observado por el hombre; alude por ello,
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entre el mundo de lo racional o cientifico {donde se da a causalidad)
y el de lo cultural o humano (donde se da la libertad del hombre).

Por el contrario, pretender que el contenido de las normas ju-
ridicas o la relacién entre prestacidn y sancién sea de causalidad y
no de imputacién, significarfa reconocer una realidad juridica obje-
tiva 0 ‘de suyo’, esto €s, sin que sea necesaria lg ‘invencién’ humana
a este respecto, o incluso, la existencia de situaciones en que dicha
voluntad se viera constrefida a aceptar un cierto estado u orden de
cosas. Ademds, significaria a primera vista, ignorar la separacién en-
tre hechos y valores, infringiendo la ‘Jey de Hume’. En todo caso,
por tratarse de una materia ajena a este trabajo,

s6lo sc deja cons-
tancia de ella (1),

Por dltimo —e igualmente constituye un tema que sélo puede
dejarse planteado— es también por lo antes dicho que la sancién
coactiva, el castigo, se presenta como un elemento fundamental del
fenémeno juridico: desde el momento en que su contenido ha que-
dado entregado a los solos caprichos humanos y resulta imposible
justificarlo ‘objetivamente’ (porque ello significaria reconocer Ja exis-
tencia de una realidad juridica ‘de suyo’ y/o la racionalidad de Jas
valoraciones), no hay modo real de demostrarle a los demds que el
contenido de las normas juridicas es razonable o justo; de ah{ pues,
que la sancién coactiva se pbresente casi como la tnica forma de obli-
gar a los sujetos a cumplir lo prescrito por dichas normas. Por eso
el mismo Kelsen sefiala no sglo que las normas son cumplidas mu-
chas veces no tanto por las consideraciones que el sujeto haga res-
pecto de lo prescrito por ellas; sino mds bien como una forma de
evitar la sancién, sino mi4s profundamente, que las verdaderas not-
mas juridicas son en realidad, las ‘que establecen

la sancién coactiva,
no las que determinan la prestacién a seguir (1),

De este modo, y concluyendo, las normas en general y las juri.
dicas en particular, pertenecen al mundo del Sollesn y no del Sein,
por varios motivos. Primero, porque las normas no son hechos, sino
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ser irracional, o si se prefiere, no podria calificarse de ‘cientifica’,
siendo en consecuencia, meramente emotiva. De ahi que el camino
obligado tomado por el positivismo juridico de corte normativista,
haya sido intentar encontrar un elemento claramente diferenciador
del orden juridico respecto del orden moral, que 7o aluda ni tome
en cuenta el contenido o lo regulado POr sus normas.

Este otro elemento no valorativo o de contenido, es lo que se
ha lamado (la nomenclatura no pretende ser exhaustiva), aspecto
formal o estructural de las normas. De este modo, el esfuerzo de es-
te positivismo ha sido identificar y estudiar dnicamente aquellos ele-
mentos formales o estructurales que sélo se darfan en las normas
juridicas y no en las normas morales o de otra indole (*).

Con todo, este camino que en cierto sentido se ve obligado a
tomar el positivismo juridico de corte normativista, conduce a una
auténtica paradoja. En efecto, se da el curioso fendmeno, fruto de
la tajante divisién Sein-Sollen, que el Derecho —e

n este caso, las
normas juridicas—

, realidad que de manera evidente pertenece al
mundo del Sollern (de ahi, como se ha mencionado, la constante cti-
tica al Derecho natural), sea estudiado de acuerdo a los pardmetros
del mundo de Sein. O si se prefiete, se pretende analizar e] fend-
meno juridico (o al menos a parte de él), como si se tratara de una
realidad medible y cuantificable; en una palabra, como si tratara de
un ‘hecho’. Esto significa que las mormas juridicas en cuanto tales,

vy no los hechos regulados por ellas, son analizados considerandolos
meros ‘fenémenos’.

Lo anterior no puede dejar de Ilamar la atencidn, se insiste, pot-
que si el Derecho es considerado por esta cotriente como #orma
juridica (o conjunto de normas juridicas), no sélo su vinculacién a
las valoraciones resulta evidente, sino que de manera mis profunda,
las normas no son hechos, no son un Sein. Basta recordar las carac-
terfsticas de las normas juridicas sefialadas mas arriba para concluir
sin mayor dificultad que resulta bastante forzado contemplar estas
proposiciones prescriptivas, que emanan del capricho humano, como
si se tratara de hechos medibles y cuantificables, adn cuando se acu-
da a sus elementos “formales’ o ‘estructurales’. Mas, el intento cons-

g
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- . i ae
ante del positivismo juridico de corte kelseniano, ha sido dotar ; \
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e It
i tenci 1 1 “ ientifico .
en una auténtica ciencia, dotarlo de un estatuto ¢ ()

Con todo, atn siendo una paradoja, lo anter?or tieneﬂ u;a _clar’a
explicacidn: si sélo el mundo del Sein es su:sceptlble de and tix; _:r
cional, en virtud de reducirse a hechos 0 fe‘nomeno}f, que: pz,)iicmo ée
medidos o cuantificados, y sélg este a_I"nbltO.SC 1.zzce f;l“llOA“aS &
racionalidad, pretender un estu-:hg también raciona ‘? a;g-,ul efti;m
del mundo del Sollen, requiere mirarlo desde esta misma Fe;,p ° OP:
Ahora bien, como el contenido o lo regalado por.l?s no‘.mas?d; aga,s
neral vy juridicas en particular obedece‘ a :z;tf;lof*fzc.zo‘?es, co1n;1:l feradas
aqui irracionales y subjetivas, un estudio cxen’uﬁco no pu con
taminarse’ con materias de esta indole. De ahi pues, que. su ap ‘4

i6 te problema deje de lado estas valoraciones, tanto en ¢
e, mitod, / dor la cuestidn a tratar, como en
enfoque, método o modo de aborder la
su objeto de andlisis (). ) 1

Esta y no otra —se in_siste‘— es la razdn por la csil pilir:nt?f.giiir
este objetivo, y dadas las prer‘msas-de lo que se COn‘SI'\_ffi clent en_,
se hace absolutamente necesario dejar de lad_o Ials vaiora..;o;m o e
frentarse al fenémeno juridico. O lo que es igual, se t(l)?ma imper

ar algdn aspecto suyo de las pautas de valor’ (. ). o
preselr)v ahi que se trate a la norma como un auténtico ‘recipiente
o ‘con::inente’, cuya estructura p;rman;ceria.colr:lsstsnst:r. (ioczzlt;z:;"

su contenido pueda variar, € inc -
::p:cbiita_ia?uzo haber materias juridicas',‘de Suyo’—, al dei(c)ans;i;
todo en la calificacién juridica y,la relacidn de ;;lfzpz‘n‘c(z{éo;; Valgra-
importa, por tanto, es dejar a!gun' elementlc; a salvo ,
ciones, de suyo cambiantes e 1rrac1o:}ales ( ).. o
Con todo, pareciera partirse de una premisa jm}%)h<?1ta: ql:;e g;
te elemento formal o c:st,ructural,1 s;puesta?jentzr ;Eietgso éez'u e
inculacién alguna con lo regulado por las n mas. ,
2: ;ll:xlc:::a la cuesggén de saber, en primer lugar, si TS ieain;fn:; IZ{Zi
sible distinguir algin elemento formal o estructural 4/ ™ i o
contenido de las normas juridicas o de sudasylpjng I;:ia;eonz;eré o
lo cual se volverd en breve—, y en segundo , -
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da perniciosa y restard seriedad y rigor a este tipo de estudio (*).

Por eso entonces, la misién del cientifico del Derecho sera cons-
tatar la mera existencia de una norma juridica, desde un punto de
vista formal o estructural, sin atender a su contenido, de un modo
neutral o avalorativo. Esta es la razén por la cual el positivismo
normativista sefala que el estudioso debe analizar el Derecho (las
normas desde una perspectiva formal) tal cual es, y no como desde
su peculiar —y supuestamenie irracional— punto de vista, debiera
ser (esto es, atendiendo a su contenido) (¥).

De ahf que combinando la exclusién de valoraciones tanto en
el método como en el objeto de estudio, resulie de vital importan.
cia poder llegar a determinar la existencia del Derecho —en este ca-
so, de las normas juridicas entendidas como ‘recipiente’—, no sélo
de una manera ‘objetiva’, sino ademds, indubitable, y de ser posible,
universal. Para ello, el positivismo kelseniano ha elaborado el con-
cepto de validez (definida, de acuerdo a palabras de Kelsen, como
“la existencia especifica de una norma” (®) dentro del ordenamiento
juridico) diferencidndolo asi del concepto de walor (en general refe-
rido a cualquier clase de norma), o de justicia (en el caso particular
de las normas juridicas), que apuntan a su contenido. El concepto
de wvalidez, pues, es la herramienta que permitirfa identificar e exis-
tencia del Derecho tal cual es, no como debiera ser. Sélo hasta ahi
debe llegar la labor del cientifico del Derecho, por corresponder el
resto al andlisis critico de su contenido (*).

Validez y avaloratividad se encuentran asi, intimamente ligadas.
La primera permite distinguir entre la existencia de una norma como
tal, desde un punto de vista meramente estructural, y su contenido
valorativo, que pertenece al campo ideoldgico,; la segunda —la ava-
loratividad—, permite aproximarse a este fenémeno tal cual es, de
una manera objetiva. De hecho, ambos se potencian mutuamente:
la validez exige avaloratividad, y la avaloratividad se consigue en
buena medida mediante el uso del concepto de validez (y el de efi-
cacia, que no se analiza aqui) (%).

Aliora hien, resulta de vital importancia que el concepto de va-
lidez sea de tal naturaleza, que cualquieta que se enfrente a sus exi-
gencias al estudiar el fenémeno juridico, concluya de manera indu-
bitable acerca de la existencia o no existencia del mismo. Es decit,
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tal como en el 4mbito de las llamadas
que tenga los conocimientos pertinentes
puede comprobar o realizado por otro e
campo juridico debe ocurrir Jo mismo: e

ser universal, y en e] fondo, medible y cuantificable. Es decir, dehe

ser posible que cualquiera pueda determinar de manera objetiva e
indubitable si una norma juridica exist

‘clencias duras’, todo acuel
y use el método adecuado
n esa drea del saber, cn e
| concepto de validez debe

formal ——cientifico— del fenémeno juridico (%),

Para determinar si unha norma es o no vilida, debe estudiarse
si ha sido producida de acuerdo a los mecanismos contemplados por

el propio sistema juridico (7). Puesto que se trata de una mareria
suficientemente conocida, no s

ha dicho, las normas son una creacién del hombre, algo artificial, pa-
ra llegar a nacer, debe cumplir una serie de requisitos o procedimien-
tos contemplados por el propio ordenamiento juridico.

» Pues, se trata sélo de un hecho, de un Sein, De ahi
que para que este conjunto de hechos

fisico-quimicos a que se redu-
cirfa un acto de voluntad logren ser aceptados por el mundo del

Sollen, requieren de un senrido dado de antemano, una especie de
autorizacién para que sean entendidos como el ‘nacimiento de unpa

hechos concretos (tal como para expresar

dular palabras, lo que puede descomponerse en sonidos, que en sj
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i simples hechos); pero el sentido Gltimo de estos hechos
mlsmos;tasroréado de antemano y sobre todo, emanar del propio 'ho?y
gf:,e s: una prerrogat‘iiva ?;:iva y nunca algo que sdlo pueda (o inclu-

er reconocido (¥). o
N dej:)sai) IZS cosas, la validez es fruto de una calif"z'cacz'o’n pz;z'dzia:lzfz
iere de una norma que establezca los mecanismos median ’e':d’d
ooes de crearse otra norma; estos Mecanismos son en realidad,
CL'lales puebeec;yros que han sido previamente calificados mediante es:
dlferem%as anteri)ores, como idéneos para que su resultado sea a,s-‘d
e Ilzrxarlsliderado ‘Derecho’. Es lo que se ha Haniafdo c‘{hecho n?cr]gl:et;

v imiento previamente calificado como i
;Z;;elsafopisc)’di(ilclfénacc?: trelgrtnni:: ?ufidicas por una norma jutidica an-

terior (*).
4. El paso de la norma al ordenamiento

i dO €n no Q-
Ahora bien, CI pIOblema de 1a Valldez ha COntl’Ibul p
ca H]Cdlda a desplazﬁr el puntO de mira dcsde ]a norma als[ada[llﬁllte
naliz.
aIldO Sta aya S$1ag a
conSlderada (aun cu est 1] : 1 2](18' (le( u ‘e}S
[’ ]. } nio S Oﬂ] 3 3
[ (¢ .IVa S()lO fOIIna ’ 3 a]. Ofdfnamle A €n u c unto, esto €s al
con }\Ol'nerado de normas lHIdlCaS ue existen en una socleda (l da
COII]O tal, este Ordenamiento posee prObIemaS prOplOS, dlfe)l‘entes a
1 que aque]aﬂ a laS normas alsladamente C()nSIdel’adaS ‘ .
0S

i i recho
Este cambio de perspectiva resulta evidente, porque El De ‘
i necesa-
ositivo, considerado un Sollen, debe ser, como se ha d(lic 0, neces
fiamenté una creacién humana, algo artificial. No pue en p0 £%0
istir normas juridicas ‘previas’ a esta voluntad, algo as com :
o A i . stencia,
chos’ ante los cuales no quede mds remedio que ac;eptar 531 eg; encie
: \ ‘ i C i ir, al muindo ;
‘ N olverfa, por asi decir, .
do ser st eISt]g Casi’ S: vdﬁa aljxrlljenos en ciertos eventns, una exis-
de ser asi, el Derecho tendrfa, ’  Sventos, uaa exis
5 a un dato da
] la voluntad humana, seri ite
tencia auténoma a d hut : ame
mano ante el cual no quedaria mds que su acatadnviu;nto. Esta pn o
ié 0, porque en ca-
i da, como también se ha dicho,
lidad se encuentra vedada, : 1 e
ignificarf A menos algunos
isti ificarfa ademds, que :
so de existir, ello sign e , unos valores
o pautas de conducta serfan objetivos, algo asi como hhoca f:(lm-
estan ‘ahf’, esperando ser descubiertos. Mas, lo anterior ¢ ce fron
’ ¥ s son -
talmente con la afirmacién segiin la cual, las valoracione
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Lo anterior se vincula al cardcter dindmico del ordenamiento,
esto es, a que es el mismo ordenamiento juridico quien contempla
sus mecanismos de produccidén: lo que importa es que las normas
que lo integran sean vélidas, hayan cumplido los requisitos preesta-
blecidos por el mismo ordenamiento para su venida al mundo. Al ser
siempte necesaria la calificacién juridica o si se prefiere, al no exis-
tir materias juridicas ‘de suyo’, y al haber una relacidn de imputa-
¢ibn entre prestacidn y sancidn, se habla de sistema dindmico, por-
due su orientacién quedaentregada tctalmente al arbitrio humano,
que es libre para darle el contenido que quiera, a diferencia de los
sistemas ‘estdticos” o materiales, en que las vinculaciones de las nor-
mas que lo componen debe ser de contenido y no sélo formal, y
en que que no existe total libertad para determinar dicho conteni-
do (*.

De ahf que en estrecha vinculacién con el concepto de validez,
dentro de la teoria del ordenamiento juridico entendido como con-
glomerado ‘complejo’, se haya distinguido entre normas primarias
y secundarias () o, siguiendo la terminologia de Bobbio, entre nor-
mas de conducta y de estructura. Las primeras son aquellas que es-
tablecen la conducta o comportamiento que debe seguir el destina-
tario, la prestacidn propiamente tal; las segundas, si bien estable-
cen conductas (al ser toda norma una prescripcién), se dirigen a las
entidades encargadas de la produccién —y aplicacién— de las nor-
mas juridicas. Esto es, su objetivo, entre otros, es regular la creacidn
de muevas normas juridicas, autorizando a ciertos rganos para ela-
borarlas. De este modo, de ellas depende el nacimiento, conserva-
cién, cambio y mucrte de las normas de! sistema. Por eso se dice
que son normas que versan sobre normas, ‘metanormas’, motivo por
el cual se las diferencia de las normas comunes. Las normas se-
cundarias o de estructura, pues, tienen un papel fundamental en la
cadena de validez, y son una consecuencia del traslado del puato de
mira desde la norma individualmente considerada al ordenamiento
en su conjunto, entendido en un sentido dindmico (%).

De este modo, es una norma secundaria superior la que otorga
una cierta “‘autoridad normativa que va unida a su funcién de 6r-
gano capaz de producir normas juridicas” (®). Es decir, todo érganc
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o autoridad productora de normas obtiene e poder para hacerlo de
otra norma —secundaria— del sistema, norma jerdrquicamente su-
perior, que a su vez, ha sido creada por otro érgano al cual se le atri-
buyé en su oportunidad el poder correspondiente mediante otra
norma secundaria més elevada, y asi sucesivamente, en una relacién
reciproca entre normas y poderes. Esto significa que al interior del
ordenamiento, las normas superiores delegan en las inferiores el po-
der de crear nuevas normas juridicas; y a su vez, estas dltimas vuelven
a delegar parte de ese poder en otras de un nivel mds bajo, y asf
sucesivamente. Por eso el ordenamiento juridico puede conceptuali-
zarse como “un sistema dindmico de sucesivas delegaciones de po-
deres” (), y ser considerado, dependiendo del angulo desde el cual
se lo mire, como un conjunto de normas —desde arriba hacia aba-
jo— o como un conjunto de poderes ——de abajo hacia arriba—.
Por igual razén, mientras mds abajo se esté, los poderes serdn me-
nores y mds limitados, las normas mds especificas y concretas, y vi-
ceversa ().

Como puede ficilmente comprenderse, esto se relaciona con la
norma  fundamental y al poder soberano, problemas que evidente-
mente, escapan al presente trabajo (%),

Por eso puede decirse desde una perspectiva formal, que la
norma juridica no es tal por regular materias determinadas, sino por
emanar de un poder que a su vez estd regulado, o lo que es igual,
es juridica no en virtud de su justicia, sino de su wvalidez, esto es,
por pertenecer a un ordenamiento juridico ().

En todo caso, no ha dejado de observarse, y con razén, que
pese a esta diferenciacién cominmente aceptada, las normas ‘sectin-
datias’ o ‘de estructura’ (%) aluden inevitablemente a elementos ma-
teriales; esto es, que hay materias ‘estructurales’ que tienen sin em-
bargo, importantes elementos de ‘contenido’, sin los cuales serfa im-
posible siquiera constatar su existencia, como por ejemplo, las normas
que regulan la produccién de normas, las que establecen la jerarquia
entre las mismas normas, y las que determinan las condiciones de
nulidad de otras normas o de los contratos. En todos estos y en otros
casos, la Teoria general se ve obligada a ‘acudir al contenido material
de estas normas de estructura para poder percatarse de su existen-
cia, o si se prefiere, identificarlas como tales (%).
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Dicho de otro modo: el contenido de las normas de ‘estructura’
po seria tan variable o tan ‘dindmico’ como se cree, puesto que su
objeto es establecer como crear nuevas normas de:1 sistema, © s; 5;:
prefiere, la opcién por la nomoc‘_lmamlc:‘:l 20 416rnphca ne’cesanam nte
caer en un escepticismo normativo radical” (*). De ahi que

En ese proceso de delegacién y autoriz.aciép’, sin embargo, es fund.a;
mental determinar en qué medida la atribucién formal de_iompete?c;
(poder juridico) queda vinculada por el conten’:do materia ousus au(;
tivo de la norma que.confiere poder. Se podria decir, porIe o, 36 -
la nocién de ‘poder juridico’ se encue:nn:a' a caql:allo entre la concep
cién estética y dindmica del sistema juridico (*7).

Por tltimo, se ha sefialado que las normas de estructura son
igualmente normas ‘de conducta’, desde e.1’ momento en que son tzrz:;
cripciones. O si se prefiere, .la produccién de normas po; prartamo
los érganos encargados, también es un corfzportamtento. od Comf
desde una perspectiva analitica, la dxferg’ancza entre nog;nas e
portamiento y de estructura no resultaria tan nitida (*).

Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo dicho acerca df'l coni
cepto de validez, habrfa que preguntarse, al momento1 de ap 1?(1): dee
Derecho existente en una sociedad (.iada —esto €s, € dcon}ur_; “«
normas jutidicas—, quién es el principal e'ncargal,d.o de etern’nga;ldC
una norma existe o no, o si se prefiere, si es valida. Es aqui do
pareciera encontrarse el meollo de la cuestién.

5. El papel del juez

" No parece muy aventurado sostener que es el juez ell prmcqf:i
llamado a determinar en cada caso que se lfe presenta, cudles hsonrh;S
normas vilidas dentro del ordenamiento, 2 fin de aplxcarla'sd — ac&: "
eficaces— para esa situacién particular. Esto resulta Tv1 enFlej,le oen
vez que su sentencia debe fundamen’tarse, Sle.ntro de lo pos1ind, o
las normas del sistema. De hecho, la idea cldsica es que enl prnoml-an a;
el juez sélo base su resolucién en.las normas y sélo e? as normas
del sistema, sean estas explicitas o 1@phc1tas Fcomo en el caso e uns
laguna), y enlo posible, ademds, sin introducir valoraciones p
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les. De ahi también que en caso de una antinomia o de una laguna, sca
el mismo ordenamiento quien establezca de antemano los mecanismos
necesarios para superar la contradiccién o colmar ese vacio, no sien-
do extrafio que esas normas sean bastante minuciosas a este respec-
to, propugnen por la autointegracién y también pretendan evitar la
discrecionalidad del intérprete. Todo esto demuestra que el ideal del
positivismo juridico, al menos en un principio, es lograr una sen-
tencia ‘limpia’, que sélo se limite a reproducir, sin alteraciones, las
normas vilidas existentes, lo que despectivamente se ha llamado, ‘ju-
risprudencia mecdnica’ (*).

Como se recordard, la idea que existe detrds del concepto de
validez, es que la determinacién de la existencia de una norma ju-
ridica se convierta en algo ‘objetivo’, es decir, independiente a las
consideraciones que el intérprete pueda tener respecto del contenido
de la norma en cuestién. De ahi que se diga que la validez es un
juicio de hecho y la calificacién del contenido de la norma juridica
de justa o injusta, sea un juicio de valor. Por eso una ley para exis-

tir sélo debe ser vilida, sin importar si es justa o injusta: la ley es
la ley (%).

Sin embargo, esta supuesta existencia ‘objetiva’ de la ley al mo-
mento de su aplicacién, es un dato que por lo general se ha dado
por descontado: se supone que la norma debe seguir ciertos proce-
dimientos formales preestablecidos por el propio ordenamiento y el
jurista o el juez sélo debe constatar que ellos se hayan cumplido y
proceder a hacerla eficaz.

Ahora bien, después de todo lo dicho hasta aqui, serfa licito
preguntarse, sin embargo, cdmo determina el juez si una norma es
vdlida, o lo que es igual, la manera en que ella existe.como tal den-
tro del ordenamiento juridico que le sirve de base para su sentencia.

La respuesta pasa por volver a la distincién entre normas pri-
marias y secundarias, o si se prefiere, entre normas de contenido v
de estructura. No cabe duda que la clave se encuentra en estas tl-
timas, en las normas secundarias. En efecto, puesto que se trata de
normas que versan sobre otras normas, uno de sus principales con-
tenidos apunta al proceso de produccién de estas otras normas, sean
ellas a su vez primarias o secundarias. Es decir, algunas normas del
ordepamiento (las secundarias) establecen qué pasos deben darse para
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que un Organo determinado, siguiendo el itinerario establecido por
ellas, pueda crear normas, esto es, ser una fuente de validez. Por
tanto, para determinar si una norma es vilida, no basta con contem-
plar la norma ‘de conducta’, sino también la ‘de estructura’.

Sin embargo —y aqui radica el meollo del asunto—, como tal,
esta norma, ain siendo ‘secundaria’, es eso: una norma. Lo anterior
significa que desde este momento, ella debe ser interpretada, como
cualquier otra norma. Ahora bien, dadas asi las cosas, resulta abso-
lutamente fundamental indagar en la labor del juez, o si se prefiere,
en la Ciencia del Derecho.

Es precisamente en la consideracién de la Ciencia del Derecho
de Norberto Bobbio, donde se percibe no sélo una muy interesante
evolucién a su respecto, sino ademds, una serie de consideraciones
de no poca importancia para el tema del presente trabajo: el con-
cepto de validez.

6. La evolucién de la Ciencia juridica en Norberto Bobbio

Dentro de la obra de Bobbio referida a la Ciencia Juridica (que
no es la predominante, puesto que la mayorfa de sus escritos juridicos
se refieren a la Teoria general del Derecho), se pueden distinguir de
manera muy somera, tres etapas fundamentales. En un primer mo-
mento, que se ubica en 1950 (fecha de publicacién de dos intere-
santes obras suyas sobre esta materia (*'), la Ciencia juridica de este
autor se encuentra fuertemente influida por la teorfa del lenguaje
de Carnap. Este es el motivo por el cual sefiala que la labor del juez
debe reducirse al andlisis del lenguaje con el cual estdn compuestas
las normas juridicas vélidas de un sistema, a fin de estudiar los con-
ceptos contenidos en ellas y formar asf un sistema de conceptos. De
este modo, en esta primera etapa, el juez calza de manera bastante
cercana con el ideal de la llamada ‘jurisprudencia mecdnica’, porque
en principio, sélo reproduce el ordenamiento existente —aiin cuando
también pueda sacar a la luz elementos implicitos del mismo— de
una manera ‘objetiva’ ().

Con posterioridad, entre 1950 y 1966, Bobbio sufrird, con avan-
ces y retrocesos, una interesante evolucién, mediante la cual, ird per-
catdndose cada vez con mayor fuerza, de la inevitable intromisién de
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juicios de valor por parte del intérprete. De esta forma, concluird
que la labor del juez es bastante menos ‘pura’ de lo que en un
primer momento habfa supuesto, y que la mera légica no basta para
explicar su manera de proceder (%).

Por dltimo, luego de 1966, y en particular con motivo de un
congreso de esa época (*'), Bobbio llegard a la conviccidn de que re-
sulta imposible escindir la labor del juez de sus propias valoraciones.
Esto significa que. en su desempefio, éste aborda la realidad con la
cual debe trabajar —las normas-~ desde tmna perspectiva- particular,
esto es, influido por sus propias valoraciones, o si se prefiere, in-
troduciendo juicios de valor.

" En realidad, la ‘contaminacién’ que, fruto de sus valoraciones,
se produce en la labor del juez, es doble: afecta tanto su modo de
aproximacidn a su material de trabajo, como a su objeto. De esta
manera, el juez no ‘ve’ las normas que interpreta de un modo total-
mente ‘objetivo’, sino que lo hace a la luz de sus propias valoracio-
nes, lo que trae como consecuencia que dichas normas se vean afec-
tadas por su andlisis. Como puede ficilmente comprenderse, ambos
fenémenos no pueden menos que alejarse totalmente de los ideales
de una labor auténticamente ‘cientifica’. En efecto, debe recordarse
que dada la divisién Sein-Sollen, y puesto que los valores han sido
excluidos del 4mbito cientifico, toda introduccién de valoraciones es
considerada subjetiva e incluso irracional.

De este modo, el juez no se limita a reproducir el Derecho que
simplemente es, como se ha sostenido tradicionalmente, sino que en
realidad, arriba al Derecho que desde su particular punto de vista,
debiera ser. O como dice Bobbio, tradicionalmente se ha considerado
que en su labor, el juez nada introduce a su objeto de andlisis, las
normas. Por el contrario, con estas wltimas consideraciones, se apre-
cia claramente que la diferencia entre objeto y método tiende a miti-
garse, de tal suerte que el estudioso acaba, como se ha dicho, modi-
ficando su propio objeto, influido por las valoraciones desde las cua-
les lo contempla. Esto es lo que lleva a confesar a Bobbio la existen-
cia de “una divergencia entre el método, efectivamente practicado y
la metodologia propuesta y proclamada” (%),

La misma idea es expresada por Bobbio cuando introduce la
distincién entre la labor interpretativa propiamente tal o jurispru-
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dencia, y €l estudio que se hace sobre dicha labor interpretativa (lla-
mada por eso metajurisprudencia). Siguiendo esta nomenclatura, con-
cluye el pensador italiano que de acuerdo a la teorfa tradicional (y
aunque no lo diga, segin lo sostenido por él mismo en 1950), se
afirmaba que la jurisprudencia era ‘objetiva’, o si se prefiere, ‘neu-
tral’, y que no influfa en su objeto, esto es, las normas juridicas. Mas,
para ello, se estzba analizando no lo que realmente ocurrfa (esto
€s, no era una metajurisprudencia descriptiva u objetiva), sino aque-
llo que de acuerdo al punto de mira del estudioso, debia ser. De ahi
que prefiera hablar con respecto a este tipo de estudios, de una me-
tajurisprudencia prescriptiva, es decir, que no decfa lo que realmen-
te ocurria —lo que hacfan de hecho los jueces—, sino lo que debia
ocurrir de acuerdo a las valoraciones del estudioso de dicha meta-
jurisprudencia, que consideraba imperiosa su neutralidad. Se daba
asi una metajurisprudencia prescriptiva que crefa llegar a una juris-
prudencia descriptiva —la despectivamente llamada ‘jurisprudencia
mecdnica’, siendo que en realidad, se trataba de una metajurispru-
dencia prescriptiva {que no se sabia tal), que alteraba su objero de
estudio al presentarlo como si fuera neutral {una jurisprudencia des-
criptiva), no viéndolo como lo que era: una jurisprudencia prescripti-
va (%).

De ahi que reconozca Bobbio sin titubeos que pese a sefialarse
reiteradamente lo contrario, el juez es, efectivamente, una fuente del
Derecho, que crea Derecho, y no se limita sélo a reproducitlo me-
cénicamente. Y ademds, que esta labor de creacién no se reduce sé-
lo a ‘explicitar lo oculto’ en un proceso de autointegracién (como se
ha sostenido ante el problema de las lagunas, por ejemplo), sino
que introduce elementos nuevos por el mero hecho de interpretar
las normas existentes. De este modo, el juez va adaptando el Derecho
a las diferentes citcunstancias histdricas, ddndole asi un dinamismo
y una elasticidad insospechados. El modelo tradicional propuesto por
la primitiva Ciencia juridica, pecaba por tanto, de una excesiva ri-
gidez, una especie de atemporalidad irreal (7).

Esto significa que €l elemento idecldgico influye tanto en la
aplicacson como en la modificacién del Derecho existente, ambas ta-
reas realizadas en gran médida por el juez, no sabiéndose bien dénde
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comienza una y termina Ja otra. El juez siempre zoma posicidi, por-
que evalda constantemente lo que tiene enfrente, motivo por el cual
el ordenamiento juridico se encuentra en una constante reestractura-
cidn sistemdtica. De ahi que la bisqueda de la ratio legis sea, en rea-
lidad, una adaptacién que hace el intérprete de la norma a la funcién
que de ella tiene en mente (%),

Este es el motivo por el cual los conceptos juridicos van evo-
lucionando de acuerdo a los cambios sociales que a su vez, fluyen por
medio de las valoraciones del intérprete (¥):

Cudl sea el contenido variable de estos comceptos, el intérprete estd
Hamado a establecerlos de cuando en cuando, en el momento en que
la norma abstracta, que contiene algunos de estos términos, debe ser
aplicada; y debe establecerlo observando la realidad. Por eso en esta
operacién, el intérprete es por asf decir, abandonado a s{ mismo, y
adapta la solucién a las orientaciones generales ético-politicas a las
que adbiere (también si se cree absolutamente neutral). {..} En dl-
timo término, el intérprete [..] se encontrard siempre frente a diter-
nativas, de entre las cuales deberd decidir: y toda decision presupone
una evaluacion. Una situacién juridica no se encuentra completa ni
terminada porque las normas contengan referencias a una tipologia de
cosas, actos o eventos, que mudan con el tiempo: lg determinacién
de los tipos variables espera al intérprete. $i no existiera el intérprete,
la norma no podria ni siquiera ser aplicada por falta de una referencia
especifica a la realidad que debe ser regulada (%),

La interpretacién une asi la ley con la realidad cambiante. In-
cluso, una norma serfa sélo eficaz sélo en la medida en que sea inzer-
pretada. Es decir, una norma sélo formarfa de hecho parte del or-
denamiento juridico si y sélo si es interpretada en conjuncién con
el sistema juridico todo. Por tanto, el sistema se forma no sélo a
partir de las normas formalmente vilidas, sino que requiere de la
interpretacion: el ordenamiento juridico es por ello, un resultado, un
proceso continuado en el tiempo; posee una dimensién espacial y
otra temporal. Interpretacién y ordenamiento juridico se funden y
logran una continuidad (*).

El ordenamiento juridico, en otras palabra$, en un proceso, un sis-
tema en devenir, un todo mdvil y movible en movimiento en el tiem-
po, una especie de corriente de rfo que se engruesa en el camino, pero
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que sigue siendo el mismo rio. En este proceso, la interpretacidn es
como el afluente que contribuye a la crecida de la masa de agua;
pero una vez confluida en la corriente, no se la distingue de ella (62).

De este modo, como resulta natural, puesto que las valoracio-
nes se introducen por doquier en la labor interpretativa, la neutra-
lidad o avaloratividad resultan imposibles. Ahora bien, si los valo-
res ‘contaminan’ de este modo la interpretacién, y lo que se ‘inter-
preta’ son las normas, resulta evidente que dentro de este proceso,
también se verdn afectadas las normas secundarias o de estructura.
Esto significa, por tanto, que las valoraciones personales del juez
también afectardn la comprensién de las normas que vetsan sobre
normas (%).

Es decir, se descubre casi con estupor, que las valoraciones,
esos elementos conmsiderados subjetivos e itracionales, que mil veces
se ha intentado en vano expulsar de la labor cientifica del Derecho,
se encuentran por doquier. Por tanto, puesto que también influyen
en la interpretacién de las normas secundarias, esto significa que
igualmente inciden en la determinacidn misma del concepto de validez.
En efecto, para comprobar si una norma es o no vilida, esto es, si
existe como tal dentro del sistema, hay que interpretar este siste-
ma (hay que estudiar la momodinimica), lo que sitda al intérprete
de lleno frente a las normas secundarias. Ahora bien, si las valora-
ciones se encuentran implicitas en toda interpretacién, resulta evi-
dente que ellas influirdn también en la determinacién del concepto de
validez, porque habrd que interpretar el ordenamiento para cerciorar-
se si las normas que pretende utilizar, son ‘legitimas’, formalmente
hablando, esto es, validas. Como dice Bobbio:

No existe ley que no tenga necesidad, para ser aplicada, de ser inter-
pretada, donde la interpretacién es una operacién no subsidiaria, sino
necesaria; no existe interpretacién que no obligue al intérprete a tomar
posicién frente a esta o a aquella alternativa, y por consiguiente, a
expresar una evaluacién personal (%).

Lo anterior es importante, porque desde el momento en que se
reconoce esta introduccién de juicios de valor en la determinacidn
misma del concepto de validez, la diferencia entre validez y valor
tiende a desdibujarse. El juicio de validez deja de ser considerado un
mero juicio ‘de hecho’, como se ha sostenido tradicionalmente, pot-
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que lo que el juez ‘ve’ no es tanto el Derecho que simplemente es,
segiin se ha dicho, sino el que desde su perspectiva, debe ser. Se rom-
pen asi dos dogmas del positivismo juridico tradicional intimamen-
te relacionados: 4) que la jurisprudencia es valorativamente neutral
{pues no cabe la aproximacién avalorativa al fenémeno juridico), lo
que a su vez es un duro golpe a la neutralidad de la ciencia (la lla-
mada Wertfreibeit); y b) que la jurisprudencia no es una fuente del
Detecho (pues en definitiva altera el ordenamiento juridico existen-
te) (%).

A una conclusién semejante se llega desde una perspectiva ana-
litica. En efecto, de manera tradicional, se ha sostenido por lo ge-
neral, que la Ciencia juridica tiene por misién el estudio de normas,
o lo que es igual, describir prescripciones (esto es, sefialar el signifi-
cado y las relaciones mutuas de las normas juridicas existentes, que
como tales, son prescripciones). Sin embargo, a la luz de este nuevo
enfoque, se descubre que la labor del jurista no es una mera ‘descrip-
cién’ de normas, sino que es, ademds, prescriptiva. Esto significa que
con su desempefio modifica el objeto de su estudio: el resultado de
dicha actividad es, pues, eminentemente prescriptivo, porque el fruto
de su labor —las normas interpretadas que como tales adquieren
un ‘sello’ del intérprete—, influye a su vez en el comportamiento
social de los destinatarios de esas normas juridicas. De esta manera,
dicho comportamiento serd diferente segin la interpretacién que de
esa norma se haga. El juez se transforma asf en una auténtica fuente
del Derecho, como se ha dicho, porque parte de su labor queda en
la norma misma, tal como el Rey Midas convierte en oro todo lo que
toca. Por eso la jurisprudencia altera el orden juridico en el cual se
inserta (%),

En definitiva, a través de las normas (que son sus instrumentos
de labor), el jurista asume una funcién social: la de calificar los com-
portamientos como obligatorios, probibidos o permitidos, y por ello,
establecer derechos y deberes, que afectardn la conducta concreta de
los destinatarios de las normas juridicas. Es asi, una especie de arte-
sano o artista, que con sus propias manos influye en el Derecho exis-
tente. A esto hay que agregar que en su andlisis, Ia norma se ve mez-
clada con una serie de otros elementos extra gramaticales, que apun-
tan en realidad, a su espiritu o sentido. Lo anterior, sin petjuicio de
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la inevitable mezcla entre lenguaje y metalenguaje (el lenguaje de la
norma interpretada y el metalenguaje del intérprete (*'), lo cual —en-
tre otras cosas— facilita el papel creador del juez v en términos mds
abstractos, la modificacién del objeto por el método de estudio (%).

Incluso, no parece aventurado sostener que lo que pareciera
ocurrir es que la valoracién del intérprete es una instancia previz a
la misma interpretacién de las normas juridicas existentes. Es decir,
el juez primero llegarfa al resultado que considera ‘justo’ y a pos-

" teriori busca dentro del ordenamiento las normas que le permitan

justificar este resultado. En consecuencia, no es que las normas estén
‘ahf’, esperando ser ‘descubiertas’ en razén de su evidente objetivi-
dad, sino que en cierta medida, son ‘re-creadas’ por el juez, que las
mira —y ‘descubre’— tras el cristal de su propia valoracién del asun-
to, adaptandolas en cierto modo a sus necesidades. De ahi que en
caso de no enconirar normas que se adecten a dicha valoracién, se
hable de una ‘laguna’, o si existen varias que regulan la misma ma-
teria pero de manera incompatible, de una ‘antinomia’.

De este modo, como se ha dicho, el juicio de validez es en cierto
modo, un juicio de valor. No se limita, por tanto, a una mera ‘cons-
taracién de un hecho’, como se ha propugnudo reiteradamente, en
este caso, de la simple verificecién de los procedimientos establecidos
para crearla. Esto resulta claro si se considera ademds, que las rormas
no son ‘hechos’, y pertenecen —como insiste con razén el positivis-
mo juridico—, al mundo del deber ser, son un Sollen. Por eso re-
sulta evidente que las normas poseen un ‘sentido’ que va mucho
més alld de lo que muestran los solos sentidos. De ahi que no sea
posible asimilatlas 2 un proceso de determinacién andlogo al del mun-
do del ser, del Sein, que por lo demds, tampoco es un proceso tan
‘objetivo’ como se ha sostenido tradicionalmente (%).

Por otro lado, debe ser puesto de relieve que fruto de todo lo
anterior, la neta diferenciacién propugnada por el positivismo juri-
dico entre el Derecho que es y el que debe ser, comienza a desdibu-
jarse. En efecto, puesto que la relacién entre el estudioso y su ob-
jeto de estudio no es tan aséptica como se crefa, el resultado final
de su labor no es propiamente el ‘descubrimiento’ del Derecho tal
cual es, sino en parte la creacién de un Derecho tal como debiera ser
para ese intérprete. La tajante divisién entre la labor descriptiva y
la prescriptiva llega a su fin (7).
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Més ain: este proceso de validez es un dato que estd en pei-
manente movimiento. En realidad, tal como presenta las cosas el
positivismo juridico, segiin reconoce el propio Bobbio, da la impre-
sién que el Derecho —en este caso, el conjunto de normas que para
el intérprete forman un ‘sistema’-—, es un ente estatico, quieto, casi
pétreo, que ‘estd ahf’, de manera independiente del tiempo; en de-
finitiva, un dato ya dado. Por el contrario, en estos afos, el profe-
sor turinés sefiala exactamente lo contrario: el Derecho es un fend-
meno dindmico, no sélo por la constante produccién normativa de
los diferentes 4rganos (en esta relacidén de derechos y poderes de la
que se ha hablado), una secuencia de conjuntos de normas que se
suceden continuamente, sino porque la existencia de las normas sl
interior del ordenamiento es determinada constantemente en gran
medida por el juez. Es por esto mismo que —con mayor razén—-
la eficacia también descansa en su actividad. El sistema estd en cons-
tante creacidn y recreacidn; es siempre un producto provisorio v
mudable (™).

Con todo, esto no quiere decir que el acto de interpretacién sea
una labor irracional ni que haya una total ausencia de reglas que la
encaucen. Pero pretender que se limita sélo a estas reglas supuesta-
mente avalorativas o neutrales, es tan irreal como sostener que no
tiene cauce alguno para desarrollar su labor (7).

Ahora bien, es precisamente este cimulo de conclusiones lo que
llevard a Bobbio a confesar que la validez, no es un juicio de becho,
semejante a una realidad propia del mundo del Sein, sino que debe
ser determinada por alguien; de este modo, la validez “ya no es un
dato a constatar, sino un problema a resolver” (®), e incluso se pre-
gunta “hasta qué punto es engafiosa, e incluso hipécrita, toda solu-
cién que tiende a ocultar la responsabilidad personal del juez a la
hora de elegir una solucién en vez de otra” (™). El juez primero ana-
liza la constitucionalidad de la ley, lo cual implica que la validez no
se constata como un hecho, sino que se resuelve como un problema,
con lo cual intervienen una serie de factores distintos y en conjun-
cién con la 18gica, contrariamente a lo tradicionalmente expresado (7).

Esto significa, por tanto, que el juez tiene un papel fundamen-
tal en la determinacion prictica de la existencia de las normas del
sistema: es €l quien determina no sélo cudles serén aplicadas v cus-
les no (esto es, cudles son eficaces), sino de manera mds profunda,
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tiene mucho que decir en la determinacién de aquellas que son con-
sideradas vélidas; o si se prefiere, cudles normas tienen existencis
para efectos pricticos. Es €, en definitiva quien determina en dltimo
término, qué es Derecho y que no, o si se prefiere, cudles son, cudn-
do existen, dénde se encuentran y quién produce las normas juridi-
cas de un sistema dado (7).

7. Validez y juicios de valor

Luego de todo lo dicho hasta aqui, y de acuerdo a las consta-
taciones de uno de los mayores positivistas del siglo XX, puede afir-
marse que el intento del positivismo juridico por lograr una parce-
la del conocimiento del Derecho libre de valoraciones, no ha con-
seguido su propdsito, porque el concepto considerado ‘objetivo’ por
excelencia —la validez—, se encuentra en la practica, tachonado de
valoraciones. En efecto, presentadas asi las cosas, cada vez cuesta
mds distinguir las diferencias entre validez y valor, porque el juicio
de validez termina dependiendo en gran medida de un juicio de valor.
Lo anterior se encuentra en las antipodas de las exigencias de cien-
tificidad propugnadas por esta corriente, puesto que como se ha
mencionado, se considera que los juicios de valor son irracionales.

En efecto, dado que el juez no acude sélo a un juicio meramen-
te formal-empirico, sino que requiere también criterios de validex ma-
terial, estd permanentemente apelando a valotes. Es decit, puesto
que su intetpretacién abarca varios sectores del sistema vigente, di-
cha labor acaba siendo influida por los valores imperantes de una
sociedad en un momento dado de su historia (7).

Tanto el juicio de validez sobre un ordenamiento, como el juicio de
validez de una norma singular, no son meras constataciones o afirma-
ciones, sino interpretaciones y calificaciones de un hecho. [...Asi:] 1)
el juicio de validez es un juicio interpretativo y eso significa que tam-
bién para juzgar si una norma es o no vilida, el jurista o el juez no
puede limitarse a una pura constatacién de un hecho, sino que debe
entender el significado, y mds que el significado, la fuerza de una
proposicién normativa; 2) el juicio interpretativo de validez es un
juicio complejo que no puede limitarse a utilizar el mero criterio de
validez formal, o el mero criterio de validez empirica, sino que debe
recurrir 2 menudo también a otro criterio, que yo llamaria voluntario
o de validez material (7).
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Por eso se ha dicho que no resulta del todo tan nitida la sepa-
racién entre forma y contenido de las normas de estructura o secun-
darias, puesto que para identificar estas normas que establecen el
modo de produccién normativa, se hace ahsolutamente necesasio
atender a su contenido, para lo cual también deben ser interpretadas.

En consecuencia, las normas acaban perdiendo esa ‘objetividad’
que el positivismo tradicional ha intentado encontrar en el concepto
de validez. Ha sido un esfuerzo en verdad notable, porque —tam-
bién se ha comentado— ha pretendido emplear un criterio pertene-
ciente al mundo del Sein —Ja verificabilidad, aplicable a los hechos—
a una realidad propia del Sollen ——las normas—, lo que con toda
razén han criticado, entre otras, las corrientes socioldgicas (7).

De este modo, los juicios de valor “estdn constantemente pre-
sentes en el camino a través del cual el Intérprete pone a punto
(construye) el instrumento normativo que después utilizars” (%),
Los valores intervienen en todas las etapas del ‘silogismo’: tanto en
la eleccién de la norma (premisa mayor) como en la determinacién
del hecho (premisa menor), para lo cual se escoge entre las diversas
reglas de la prueba. Por eso, para algunos autores, el Bobbio de esta
€poca estarfa mds cerca de la refdrica que de la demostracién 1gica.
El juez tiene, como se ha dicho, una importancia fundamental —y
en consecuencia, las valoraciones también—, en cuanto a cudles son,
cudndo existen, dénde se encuentran Yy quién produce las normas ju-

ridicas. Su labor es as{ una ‘interpretacién-resultado’ (). En con-
secuencia,

La Ciencia de! Derecho (como, en general, cualquier otra ciencia $0-
cial) debe admitir que es imposible alcanzar un conocimiento del fend-
meno juridico, que no sea comocimiento referido a valores (32,

De ahf que existan poderosas razones para dudar que la lahor
interpretativa sea una ciencia, al menos tal como la entiende el po-
sitivismo juridico. Como se ha dicho agudamente, desde una pers-
pectiva socioldgica:

En conclusién, la Ciencia juridica que como ponia de manifiesto Bobbio,
estudia Jo regulado, es decit, el contenido de las reglas jurfdicas, no
es #ra ciencia que conoce el propio abjeto formulando hipdtesis y
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leyes y a partir de éstas infiere previsiones y explicaciones para so-
meter a control empirico, ni tampoco es wna ciencia formal auxiliar
que abastece de los instrumentos necesarios para las operaciones ante-
dichas. Es una ciencia que creq, o al menos concurre a crear su pro-
pio objeto, es decir, el contenido de las reglas juridicas, porque ‘las
normas no existen en el mismo sentido que los objetos de la natura-
leza fisica’, no estdn fuera de la ciencia juridica que los estudla: sino
en buena medida son el producto de la actividad del jurista (83).

Por tanto, la Ciencia juridica #o es wna ciencia (al menos tal
como la entiende el positivismo y las corrientes sociolégicgs), por-
que 70 es una actividad ni empirica ni objetiva, si bien se sigue ha-
blando a su respecto como ‘ciencia’ juridica. Por eso Pattaro pre-
ferirfa llamarla ‘doctrina juridica’ o ‘dogmitica juridica’ (*):

Ys Ciencia juridica es una disciplina préctica, tanto en sus conceptos
como en su méiodo, y se encuentra mds cercana a la érica que a la
ciencia; lo que es suficiente para considerar que en el mapa del
saber juridico en que estamos buscando, ella no pueda ser cotlocagt‘ia
al lado de la ciencia sino {obviamente) en el lugar de la filosofia ().

Y no es extraila esta conclusién, porque no parece factible po-
der legar a otro resultado desde un no-cognitivismo ético auténtico:

Una metaética no cognitivista coherente, en cambio, no puede admi-
tir valores que sean objetivamente cognoscibles como valores: y no
puede admitir valores que sean objetivamente cognoscibles,como va-
lores, porque siendo ‘positivos’, de cualquier manera, estdn ligados
2 hechos. Considerar esto significarfa contradecir el divisionismo, que
el no cognitivismo ético ha asumido como central: ne se puede coberer{-
temente ser no-cognitivista y subjetivista en relacidn a la ética y cogni-
tivista y objetivista en relacidn al Derecho, tanto menos en relacién al
Derecho positivo, si el Derecho es concebido normativamente como
deber ser en vez de como ser ().

Ademds, si Derecho y moral pueden calificar un mismo he'cho,
ello significa que ontolégicamente se encuentran al mismo r.11\_re.l:
en el mundo del deber ser. Por eso la validez deviene en un juicio
de deber ser, no un juicio de hecho.
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8. Algunas conclusiones

Como puede apreciarse, es con motivo de la constatacién de la
Verdz%dera labor interpretativa de] Juez (esto es, al arribarse a una
metajurisprudencia auténticamente descriptiva) que se descubre que
su papel es totalmente distinto en la vida del Derecho al que se crefa.

sélo la eficacia o aplicacién de una norma ests €N sus manos, sino
la misma validez, que termina siendo en parte, un juicio de valo,r 7.

Lo anterior se hace sentir, como es obvio, no sélo ante una
laguna o una antinomia: en la misma interpretacién de las normas
expresas, incluso de aquellas qQue no ofrecen en principio dificultad
© que 1o son ‘oscuras’, es ¢l quien tiene o] papel protagénico. De
ahf que con mayor razén todavia, sus valoraciones resulten esencia-
Ies.al momento de tener que integrar el sistema o de resolver una
am.momia, en buena medida, porque en virtud de dicha valoracign
el {ntérl?rete se da cuenta de la existencia de una laguna o de una
antinomia.

Lo importante para este tema es que la jurisprudencia deja de
ser neutral, y que el jurista tiene Por tanto un papel politico en la
sociﬁdad. Es un creador del Derecho, que para estar ‘vivo’, requiere
ser interpretado a la luz de la realidad social y las ideologfas impe-
rantes en un momento dado (%),

P?r €S0 se sostenfa al principio de este trabajo que resultaba
paraddjico intentar aproximarse a las normas juridicas, un producto
cultural y por ello, tachonadas de valoraciones, como si se tratara de
un fendmeno propio del mundo del Sein. O lo que es igual, que
parece imposible entender una realidad de tipo prescriptivo desde
una dptica supuestamente descriptiva (¥).

Prt‘ac'is?mente por eso Bobbio sefialaba —siguiendo la tradjcign
del positivismo normativista— que puesio que las normas no son
hechos, resulta imposible afirmar a su respecto que sean verdaderas

D id
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o falsas, sino a lo sumo, que ellas existen o no, esto es, que son va-
lidas o invalidas, puesto que la verdad o falsedad sélo puede pre-
dicarse de hechos. O si se prefiere, desde una perspectiva analitica,
que s6lo son verdaderas o falsas las proposiciones descriptivas, mas
no las prescriptivas, que Gnicamente podrian ser validas o invdlidas,
lo cual resulta 1égico desde las premisas manejadas por el positivis-
mo juridico. En efecto, si para esta corriente los valores no tienen
un status cognoscitivo racional, no pueden ser ni verdaderos ni fal-
s0s, porque en el fondo, no son una realidad empirica propiamente
tal, un Sein (%),

En consecuencia, no puede mds que concluirse que las normas
juridicas son waloraciones, y sélo son entendibles desde esta perspec-
tiva. Ello explica por qué las valoraciones del intérprete se funden
con las normas interpretadas, lo que demuestra que normas y va-
lores se encuentran en un mismo nivel ontoldgico.

De ahi que para incursionar en la realidad préctica, deba no
sélo hablarse en un lenguaje que esté capacitado para comprender-
la, sino ademds, tenerse en cuenta Iz razén de su existencia o st
fin. Sin esto, el dmbito juridico queda desprovisto de cualquier pun-
to de referencia, al ser una realidad propia del mundo del deber ser.
Sin embargo, algunos positivistas, pese a advertir la importancia cte-
ciente de las valoraciones, han seguido con el enfoque meramente des-
criptivo. Mas, no parece as{ las cosas posible ni verosémil, explicar
al Derecho sélo como un simple conjunto de normas coercitivas di-
rigidas a determinados funcionarios, o como mera fuerza regulada,
por ejemplo.

M4ds atin: debe recordarse que incluso para observar el hecho
mds trivial, por muy ‘objetivo’ que sea, se requiere valorar, o lo que
es igual, existe una insuficiencia de los criterios epistemoldgicos ma-
nejados por quienes pretenden una ciencia avalorativa meramente
descriptiva. Ni los términos que se emplean, ni la materia tratada,
se encuentran rigurosamente demarcadas de antemano, porque siem-
pre es inevitable recurrir a algunos principios de seleccién: toda
descripcién  supone, por tanto, una evaluacién, no necesariamente
moral, sin la cual es imposible entender a cabalidad las acciones o
hechos que se pretenden describir. Por igual motivo, existen ciertas
elecciones previas a la determinacién de los conceptos fundamentales
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del Derecho. Dicho de otro modo: como para esta descripcidn se
requiere una valoracién —para poder descubrir qué es lo importante
y lo significativo del objeto analizado—, una metodologia meramente
‘descriptiva’ es imposible (*!).

En consecuencia, desde una perspectiva auténticamente ‘positi-
vista’, no cabe duda que la Ciencia juridica 70 €s una ciencia, sino
otra cosa: politica. Es imposible que una labor perteneciente a la
razén prictica cumpla con los requisitos exigidos para un modo de
conocimiento propio de la razén especulativa (lo cual no quiere de-
cir, ni con mucho, que el modelo propuesto por esta coriente res-
pecto de la razén especulativa sea correcto, por los motivos arriba
apuntados).

Ahora, por el tenor con que algunos positivistas llegan a esta
conclusién (que la Ciencia juridica no es ciencia, sino politica), da
la impresién de que se trataria de una realidad lamentable. Mas, por
gué sea ‘lamentable’, es algo que nuevamente resulta inexplicable
desde una dptica realmente ‘cientifica’ o ‘neutral’. El problema pue-
de seguir de manera indefinida, porque permanentemente se estd
acudiendo a valoraciones para justificar cualquier modo de proceder
(sea al contemplar el objeto, sea al emplear el método considerado
idéneo, sea al calificar lo positivo o negativo de un resultado), lo
cual sélo puede ser explicado 2 cabalidad, teniendo presente cudl es
el punto de vista, siempre valorativo, desde el cual se contempla la
cuestidn,

Es decir, parece imposible lograr justificar de manera ‘neutral’
la opcién —valorativa— por la neutralidad: la neutralidad se apoya
en un juicio de valor. En efecto, la sola preferencia por la objetivi-
dad descansa inevitablemente en una valoracién, porque se conside-
ta mefor un estudio objetivo que uno que no lo es. Pero con esto
se descubre que el método no seria tan ‘objetivo’ como se ha pre-
tendido, en razén de existir una idea previa o un propésito a con-
seguir. Dicho de otro modo: Ia opcién por la avaloratividad no pue-
de ser a su vez una decisién neutral: la avaloratividad esconde un
valor, el valor de la objetividad, lo que 2 su vez descansa en algiin
ideal velado, como Ia justicia, por ejemplo ().

Por eso, tal vez en lugar de arribar a esta conclusién —que
Ia Ciencia juridica no es una ‘ciencia’— con consternacién o pesar

it
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por parte del positivismo juridico ——e‘:I cual‘e,s c.lararnente ider‘ltifica-
ble en el tltimo Bobbio—, seria mejor quizés intentar cambiar los
requisitos que se exigen a la ciencia para salir del atolladero, en vez
de seguir criticando todo aquello que no se argolde al-esquema pro-
puesto. No para tranquilizar las conciencias, sino Sfax1§ﬂlamente por-
que la realidad se hace, curiosamente, cada vez mds incomprensible

por este camino (%).
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NOTAS

1. Asi por ejemplo, KELSEN HANS

Porriia, 8 ed., traduccién de Roberto J. Vernengo, pp. 15-18 (nn. 2-4b);
Id, “;Qué es justicia?®’, en cQué es justicia?, Barcelona, Ariel, 1982, edicién
y traduccién de Albert Calsamiglia, pp. 35-63; BOBBIO, NORBERTO, E/ po-

y Andrea Greppi, pp. 154 y 227; 1d., Giusnaturalismo e
Milén, Comunita, i Id., Contribucién o
la Teoria del Derecho, Valencia, Fernando Torres Editor, 1980, traduccidn v
estudio preliminar de Alfonso Ruiz Miguel, pp. 77-80 y 243.244.

Como dice Bobbio 2 este respecto: “[EJl rasgo fundamental de la ciencia,
ivismo filoséfico, consiste en su neu-

positivismo giuridico,

4 constatacién; en cambio, el juicio de

valor consiste en una toma de posicién frente a Ig realidad, en cuanto que su

formulacién no pretende informar sino influir sobre alguien, esto es, hacer
que alguien haga una eleccién igual a la mia ¥, €0 su caso, siga mis prescrip-
ciones”. (BOBBIO, NORBERTO, E/ Positivismo juridico, cit., p. 145). De es-
te modo, “La ciencia es una fomaz de posesion de la realidad; la filosoffa, una
toma de posicion frente a la realidad. Por ello la ciencia es indiferente a los
valores, y de ahi su cardcter —subjetivamente—— de investigacién desinteresada
y —objetivamente— de investigacidn pura, La filosofia [por el contrario} ests
axiolégicamente orientada y comprometida, y de ahf su cardcter de ideologia”.
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(Contribucidén a la teoria del Derecho, cit., p. 87). Esta es la razén por la cual
oy (i C120).
si5h tividad no hay ciencia” (ibid., p ( »
" 0112)1116 esto, el positivismo juridico normativista es heredetto del positivismo
filos6fico que, pretendia Uegar a un conocimiento que tuv1er;) losh’atnbut(lys
1 3 X - N
ienci i i la fisica su modelo. De ahi que
fencia: rigor y exactitud, siendo ) hi qu
gfnc;:mfantal sea el estudio de los hechos, atn cuando no alcfabe de (]iusnﬁcars:
i dio cientifico, y de maner
é sélo los hechos son susceptibles de estu fi ‘ :
o isi 1 ara ser calificado de ‘hecho’.
i da, qué requisitos debe tener zlgo p . .
prav p];(XIIiIIiESTqEROS JESUS, Sobre el sentido del Derecho, Mi}dﬂd, Tecnola,
gggﬁi p. 20-21; ROB’LES MORCHON, GREGORIO, Introduccza}z_' ]gslzt::E]I'{eoﬁ
2l Devecho, Madsid, Debate, 1938, pp. 7682; KQLAKOl\;(QSgKIt,md 7IK, L
filosofia positivista: ciencia y filosofia, Madrid, Cétedra, , .
iz-Ramén, . 15-23). ‘
v }22:1 taorjilo eslig no significa que foda realidad cu]tura.l quede, por este
motivo, excluida del estudio cientifico. De hecho, las com:{:nt?s §oc1cloosglc§:
i o 1 humanos come si se tratara de fendmen .
investigan los comportamientos como si se tratara de fendmenos, de
4 al modo en que se estucharxag echos 2. Lo im
marl:rntemz:lo;jc esta aproximacién a una realidad culnjlral, para ser o:Jeix_va s
goere cumplir los mismos requisitos que cualquier estudio que se freten a cxin;
y § iri Asf, por ejemplo, para esta
ifi limitarse sélo a sus aspectos emp’glcc,)s. s pl -
z:ef;i?asy puede estudiarse de manera ‘cientifica’ —esto es;h_emp{ncalm Tm;r;
ipti (ini te analizando los ¢ -
je i como el prescriptivo, pero Unicamen ] . . 4
gua]'intgsluc:::e fruto de este lenguaje, realizan sus destinatarios, mﬁ;;hz:;t'e la
: ’ « .
:aczologia y la psicologia. (Cfr. PATTARQO, ENRI.CO-, /l\.Ior,EJJerto A; $V§
Alf Ross: comparacién entre dos teorias de la ctcn.mi juridica”, enAl1 .1 L].,
La fi um. v el pensamiento de Norberto Bobbio, ed1c1on_sj cargo de g,Ge a-
mas i‘adrid Universidad Carlos III/BOE, 1994, traduccién :Z A\l;iifrcaL f«iii};
¢ ’ > ’ . . . i3] . a
; “Per una mappa del sapere giuridico”’, en . s :
it Pros . Studi dedicati a Norberto Bobbio, a
iri ; stuali. Studi dedicati a No
del diritto. Problemi e tende;_u'e a : A
cargo de Uberto Scarpelli, Mildn, Comunita, 1983, pp. 257 y 269.

2 Cfr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., pp. 1823 (n.1 ‘ibi)
' y 117122 (n. 26); Id., “La doctrit;a t:]el Dereéc:jl;angg]}g;x;g 2\10;:
lencia”, en Qué es justicia?, cit., pp. ; , :
E;,{E’ITST (?iuf;e;malixmo e pasitivli.rgo gz;:ridz'c;; cllyt’, eip.AAl87AV1f%0 yC rZitIxi-fZ;
“« mentos contra el Derecho natural”, . Y
;;ec}ilg:;j;azr gltladrid, Taurus, 1966, trad. de Elias Diaz, pp. 239-2.3(;3 y 21.32
Con todo, debe recordarse que el concepto c!e natam'leza esgrimido po
itivismo es concebido como una causalidad ciega y 511'1 ‘senudo, un meca-
90'51:1‘”5 factum. De ahi que perdida la nocidn feleoldgica a este respects,
o o 3 m;:xglarse pl.ropiamente de ‘inclinaciones naurales’. En efecto, al hé’l-,
be PHC; ido la realidad a meros ‘movimientos’, no importa tanto el ‘por qué
e osino ‘cémo’ ocurren. Para el iusnaturalismo cldsico, se trata, por
Sle clt:;r::rsizs,’ de un concepto dindmico, entendido como physis, esto es, como
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principio interno de movimiento, lo cual
las cosas, y por tanto, kacia donde se dir
bios que se producen. Sin este pu

permite descubrir el order insito en
8en y cudl es el sentido de los cam-
ato de referencia, es imposible distinguir la
conducta correcta de la desviada, de tal modo que malograr los objetivos pro-
pios de las ‘tendencias’ seria algo tan ‘natural’ como alcanzarlos. En definitiva,
para el positivismo todo lo que ocurre, por el sélo hecho de ocurrir, es con-
siderado ‘natural’ y por ello, carente de sentido. De esta manera, la tradicién
positivista posee una visién incompleta del problema,

Para el problema de 12 ‘falacia naturalista’, puede consultarse, entre otros:
BALLESTEROS, JESUS, Sobre el sentrdo del derecho, cit., pp. 71-83: SPAE.
MANN, ROBERT, “La naturaleza como instancia de apelacidn moral”’, en
MASSINI-CORREAS, CARLOS I., {compilador), Ef tusnaturalismo actual, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, pp. 351-352; D’'AGOSTINO, FRANCESCO,
Filosofia del Diriteo, Turin, Giappichellj, 1993, pp. 111-112; MASSINI CO.
RREAS, CARLOS IGNACIO, La falacia de Iz «falacia natyralistar, Mendoza,
Idearium, 1995, passim; 1d., “La teoria del Derecho natural en el tiempo pos-
moderno”, en Rivista Internazionale  di Filosofia del Diritto, vol. LXXIV
(1997}, pp. 636-639; SERNA BERMUDEZ, PEDRO, Positivismo conceptual
y fundamentacién de los derechos bumanos, Pamplona, Eunsa, 1990, pp. 119
130; GARCIA-HUIDOBRO, JOAQUIN, Razdn prictica y derecho natural, Val-
paraiso, Edeval, 1993, pp. 261-262.

Mis atn: en algunos casos extremos de no cognitivismo ético, se aboga
incluso por el no descriptivismo ético. En efecto, segtin estas corrientes al ser

s
, los discur-
$0s éticos v prescriptivos en general, carecerfan totalmente de significado, o Io

que es igual, serfa imposible abordar racionalmente algo que de suyo, no tiene
explicacién. Puesto que provienen de meras emociones morales, no expresables
en categorias I6gico-teoréticas, y 2 lo sumo relevantes sélo en clave estrictamen-
te psicologista, cualquier intento de aproximacién a su respecto resultarfa vano.

(Ctr. D’AGOSTINO, FRANCESCO, Filosofia del diritto, cit., p. 89).

3. Como dice Bobbio: “Las normas pertenecen al universo de la cultura

(en su sentido antropolégico del término) de una determinada sociedad.
Son un producto, mis o menos espontineo, mds o menos consciente, mds o
menos._ artificial, de la vida asociada (también existen normas individuales, es
decir, normas que un individuo se da a si mismo). Como tales, las normas
regulan comportamientos pero son ellas mismas el producto de comportamien-
tos, es decir, pertenecen al mismo universo de la conducta humana en sociedad
al que pertenecen los comportamientos que ellas regulan”. (BOBBIO, NOR-
BERTO, Contributi ad un dizionario giuridico, Turin, Giappichelli, 1984, p.
204).

4. La idea del Derecho como creacién Rumana es afirmada por Kelsen
por ejemplo, en Teoria pura del Derecho, cit., pp. 44.46 {(n. 6a)
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i e exposicién de las diferentes clases de prescripcio.nt_:s po-
sibles Lllela emn::ifrfit en pBOBBIO, NORBER'I?O, en ‘~‘La. Iogic-a gil;rlld)z.ca_ di
Fduardo Garcla Méynez”, en Rivista Inierm_zgonale_ df .leosgfza de L ";Otg.‘
vol. XXXI (1954) pp. 644-669; 1d., El positivismo juridico, c1_t./, pg. Ed?- d,
1d., Teoria general del Derecho, Madrid, Debafe, 1991,. traducc-:olr_]” e Rngstz
Ro;o Acufia, pp. 141-150 y especialmentg, en “Comandi e consig 1",6 ;;901
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. XV (1961), pp. 369-390.

5 Estas reflexiones pertenecen a Bobbio. Sefiala ellpe'ns'ador itaiiano .(%ue
4 las acciones prescritas por las normas, sean o no ;ur_ldlcas, deben L{buab
se entre lo imposible y lo necesario, porque el destinatario debe tener la op-
cidn de elegir entre varias alternativas all momento de fxct'u’ar, 5];: al menolst,aerétre
la posibilidad de cumplit 0 no cumplir dicha prescripcién. lsto reszxdad isc;
tante logico: si el sujeto estuviera attgpado por las leyes de la nicesA Dd,ucta
habria en realidad ningin comportamiento quc.regular, porque la coténd !’a
en cuestién, se darfa de maneta ineIud[ble.. Por 1gua[ motivo, tampoc]o : fn
razén de ser la sancidn, porque seria imposxb.le .s.allrsc del curso ca(zilsa(.:1 fnS:in
tesis, se estaria vclviendo a una realidad similiar a 'I:a .del rr'zurjd.o eBu nos.
{Cfr. BOBBIO, NORBERTO, E! problema del p?stthmz? juri ;io., Ide os
Aires, Eudeba, 1954, traduccidn de Ernes'to Garzén Valdés, rbp. 215 ! .,15_/
positivismo juridico, cit., p. 154; 1d., Teoria general del Derecho, cit., pp.

y 178).

6. Aqui se presenta la vieja disputa respecto del iusnaturz.xlism% en cua;lto

a si el orden natural de las cosas posee fuerza normativa. Este proble-
ma, por lo general mal comprend.ido, es p}af)teade como- si de ladprc&;e);jaerm;z-
raleza, de una manera casi fantasiosa o mdgica, surgieran paz..ltas e e n,
normas o prescripciones. La realidad es que esto constituye unimave o
simplificada del problema. Las normas, puesto que manlfiesran' L;numente I(éue
si se prefiere, una voluntad, y ademis, se dirigen a un ser in e.)g e e
por dicho motivo puede comprenderlas y por tanto, a.catar‘las o ncclJ , req ren
para su nacimiento, de una voluntad y.de una 1nte11genc1g. Desde e;;;appm
pectiva, pues, una norma es algo artificial, en cuanto requiere ser cr

.l . .
- alguien. Pero una cosa es decir que la norma, como elaboracién racional surg

de la psiquis humana, y otra muy dist;int'a,' es buscar el conte:lzdg o I;I thlstgzo
cacién de dicha elaboracién racional. La idea que subyace lms;a relisme
es que dicho contenido y justificacion puedex.a gncontr.arse elnhe Er )en e
de las cosas. Mas, esto significa que debe ems‘txr alguien (el hom red{equn >
 serva’ ese orden natural, esa naturalcz.a. Prftmsamcnte por tratarsed c un s
inteligente, le es factible percié;ir : exlstencixat ieau:nafriie)'n ]gl;nie:hs’c ada cis
posicién de las cosas o partes e algo con vistas 4 1 in). ) o orden
iamente fisico, sino de indole espiritual, pero se ma e
?ao ;Zh'aclliz E:!zoﬁas cosas, en su distribuciér} o manera de ser, smr;ci?blgrzc;;i
mente como fruto de la observacidn de dicha realidad, que es p

henderlo.
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De este modo, tal como se percibe un orden en la naturaleza que ha
sido descifrado y ha servido de fundamento para el avance de las llamadas
ciencias -naturales (la fisica, la quimica, la bioclogia, etc.), el iusnaturalismo S0s-
tiene que también respecto de la conducta del hombre, en cuanto ser libre,
existe en la naturaleza {en la propia naturaleza humana, en la estructura pro-
pia o forma de ser del hombre) un orden, una armonta. Este orden puede ser
descubierto, y como tal, da pautas de aquello que se debe hacer para petfeccio-
nar este orden. El hombre posee una estructura pero puede llegar a mds, puede
sacarse provecho. Por eso los cldsicos decfan que el objetivo de la ley natural
era alcanzar la felicidad, la plenitud, el estar mejor consigo mismo, con lo
que se es. También podria plantearse sefialando lo contrario: seguir la pauta
dada por el-orden de Ia naturaleza humana al menos evitarg producirnos un dafio,
perjudicarnos 2 nosotros mismos.

Precisamente, esta es la misma idea que subyace tras la nocidn de or-
den ecoldgico: existe una armonfa natural de las cosas, que impone ciertos
modos de proceder respecto de dicha armonia, cuya transgresin no resulta
indiferente, al verse afectado ese ecosistema. (Cfr. MASSINI-CORREAS, CAR-
LOS IGNACIO, E! Derecho natural ¥ sus dimensiones actuales, Buenos Alres,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1998, pp. 23-32 y 5565).

El problema (es obvio), es que en el caso del hombre, estamos en pre-
sencia de un ser libre, que puede o no seguir esta pauta. Pero por mucho que
la niegue, para el iusnaturalismo esta pauta dada por la naturaleza humana
permanece como tal, y los resultados de su transgresién se hardn sentir, tarde
O iemprano, para bien o para mal.

Por tanto, las normas como realidades racionales, son ‘artificiales’ en
cuanto a que requieren un origen humano, alguien que las piense, que las
formule; pero esto es muy distinto al origen dltimo de su contenido material,
No todo su contenido viene de la observacién del orden natural de las cosas,
esto también es evidente (y es lo que siempre ha sostenido el jusnaturalismo
clisico), pero si su nicleo.

Finalmente, para quienes sostengan que con todo este argumento se es-
tarfa violando la incomunicabilidad ser-deber ser, ademds de remitirnos a [a
nota 2, y siguiendo a Poincaré, lo que aqui ocurre no es, como ha sefialado
reiteradamente el positivismo juridico normativista o socioldgico, un paso desde
simples hechos a valores, sino que en realidad, subyace una premisa tmplicita
de tipo valorativa o prescriptiva en dicho razonamiento: existe una realidad
fictica dada, pero en el caso del hombre, éste tiene todo un potencial que des-
arrollar, labor que se le presenta como una tarea, como un deber ser. O s se
prefiere, el despliegue de las facultades humanas tiene por base su propia forma
de ser, su estructura o naturaleza. De este modo, existe en este razonamieato,
tanto una premisa descriptiva como una prescriptiva, de modo que la conclu-
sién (lo que se debe hacer) no es mds ‘fuerte’ ni tesulta incongruente con
dichas premisas. .

Por lo demds, el mismo Bobbio estaria infiriendo valores a partir de
simples ‘hechos’, al sefialar por ejemplo, que el contenido de las normas dehe
ubicarse entre lo imposible y lo necesario (vid. nota 5).
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7 Esto es lo que Kelsen llama “‘dominio de vaiid.ez”. Para esta idea, cfr.
‘ KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., pp. .2.3-_37 (nf-l. ’4_ <,
d y e). Ideas similares en BOBBIO, NORBEBTO, E{ positivismo juridico,
cit.,, pp. 184-185 y en Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 226~

229 y 232,

8 Cfr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., pp- 89-1?}5'(911.
' 17-é2)' BOBBIO, NORBERTO, E! problema del positivismo - furidico,

cit,, pp. 21-22 y 73.

9 A este respecto, la teoria de la sancidén coactiva pareciera algo ‘i.ncox_-n-
4 pleta, puesto que junto a ellas también existirian las llamadas sancio-
nes positiv;s’ ‘0 ‘premios’, segin sefiala BOBBIO, NORBERTO, en Contribu-
i i i . 383-390.
cién a la Teoria del Derecho, cit., pp ‘ ‘
Sobre esto hemos tratado en SILVA ABBOTT, MAX, ‘Norma}s, Casflgfjs
y premios en la teorfa juridica de Bobbio”, en Anuario de Filosofia Juridica

y Social, vol. XVIIT (2000) pp. 409-428.

10. Por eso el Derecho (la norma iutidicz?) es “la cf:st{uccu:a caléﬁcafuva dei

ciertos actos y hechos del mundo social y econdmico, que adquieren e
cardcter de la juridicidad precisamente en cuanto que son reff:nbles a es.tialej,-
tructura y, como tales, son los confenidos vanab%es f:{e una yzrma‘consta 11;; ).
(BOBBIO, NORBERTO, Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., p. .

ecto, Nos remitimos a las notas 2 y 6.
H éozs tteodrzfpno n"_!cja de darse cierta circularida’d entre el mundo (:ielb ser
y del deber ser, aspecto que también escapa 'a.los limites del presc—:ntizi ;Jra ajo.
En efecto, de acuerdo al positivismo normativista, es el mund9 d;.[ ¢ dei ef ‘S;Z
el que ‘juridiza’ las conductas o los hechgs, al no haber mbatenas 1ur1uicea::E <
suyo’; mas, se da una mutua dependencia, porque el deber ser reqin e Je
un ‘ser’ {un hecho o comportamiento) 'a} cual cahfi'car, al punto que s 1 hecho
susceptible de calificacién, no ha? cghf_lcatf:lgn pos:bl;;[ly a su vsz,cefario Zue
se ponga en movimiento la maquinaria juridica —el So en‘.—, est Comario e
suceda algin acontecimiento del r.nux?do‘ fiel ser —pre:{afnin ecosas o
para que se produzca la copsecuencia juridica espel:a‘da. st las : ,C & s
y el deber ser dependen uno del otro, en una reIacxor} ev1dentemc2 e e
(Ckr. PATTARO, ENRICO, Elementos para una teoria del Derecho, id.

5, trad. de Ignacio Ara, pp. 43-50). _ _
Debatelsoigizo sre sefialaba que no deja de percibirse una cierta dependencia

del Sollen respecto del Sein, lo cual ha sido puesto de re_heve, por e)emplo;
y segin se ha visto, cuando Bobbio sefiala que el f:ontemdo de una 'réorrflc
juridica debe ubicarse entre lo imposible y lo necesario, aspectos que eviden
mente pertenecen al mundo del Sein.

12. Cfr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, <it., pp. 67-70 (n. 6 ¢).
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13, Cfr. ibid., pp. 15-37 (nn. 14); BOBBIO, NORBERTO, E! positivismo

juridico, cit., pp. 145.155; y HART, HERBERT L. A., El Concepto de
Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, traduccién de Genaro R. Carrid,
pp. 1-22.

14, Como dice Bobbio: “El término ‘forma’ es uno de

han adquirido en el lenguaje filoséfico, los m4s diver:
eso debe ser utilizado con mucha cautela. Aqui lo usamos
que cuando se habla del Derecho como forma, sentido a
los cultores de la filosofia y de la Ciencia juridica. En este contexto, ‘forma’
significa una cierta estructura {..], dentro de la cual se insertan determinados
comportamientos sociales del hombre (y también determinados hechos natura-
les) que, una vez insertados en esa estructura, adquieren la calidad de actos
(0 hechos) juridicos. De esta manera, forma se debe entender —cuando se dice
que el Derecho es forma— como calificacion o estructura calificadora de
ciertos actos o hechos. Esto quiere decir que los actos o Jos he-
chos no son en si mismos juridicos, o a mayor abundamiento, que no
existen actos o hechos de suyo juridicos. Estos actos o hechos se hacen ju-
ridicos cuando se insertan en una determinada estructura calificadora que cons-
tituye, justamente, el Derecho”. (BOBBIO, NORBERTO, Teoriz della Scienza
Giuridica, Turin, Giappichelli, 1950, p. 143). Ideas similares en Teoria gene-

ral del Derecho, cit., p. 156 y en El problema del positivismo furidico, cit.,
pp. 25-26.

aquellos términos que
s0s significados y por
en el mismo sentido
hora corriente entre

15.  Como dice Kelsen: “Mientras que me contenté entonces [se refiere a

la primera edicién} en formular los resultados especialmente caracterfs-
ticos de una doctrina juridica pura, intento hoy dar solucién a los problemas
tan importantes de una teoria general del Derecho conforme con los principios
fundamentales de la pureza metddica del conocimiento juridico-cientifico, pre-
cisando al hacerlo el lugar de la ciencia juridica en el sistema de las ciencias,
més de lo que antetiormente se hiciera”, (KELSEN, HANS, Teoria pura del
Derecho, cit., p. 11).

Por su parte, Bobbio sefiala algo similar: “El positivismo juridico s‘urge
como consecuencia del esfuerzo por convertir el Derecho en una auténtica cien-
cia que posea los mismos caracteres que las ciencias tisico-matemdticas, natu-
rales y.sociales. Ahora bien, el rasgo fundamental de Ia ciencia, segtn las di-
ferentes corrientes del positivismo filoséfico, consiste en su mewtralidad valo-
rativa, o sea, en la distincién entre juicios de hecho y juicios de valor y en la
rigurosa exclusién de estos dltimos del horizonte del cientifico, quien debe

formular Gnicamente juicios de hecho’ (BOBBIO, NORBERTO, E! positivismo
juridico, cit., p. 227).

16.  Como se ha dicho: “Las explicaciones de Kelsen sélo son comprensibles,
¥ €N este caso enteramente consecuentes, si se les pone como base el con-
cepto positivista de ciencia. Este, como sabemos, excluye de la Ciencia toda
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Metafisica, toda Etica material y toda doctrina de valores. S‘élo.reconoce cclamo
ciencia, de un lado, las Ciencias causalles basadas len la expeneflcxa, lde otro lado
{a Ldgica y la Matemitica como doctrina de las ‘formas pusas d; cc)ls lc;J)erpo;1 y
de los mimeros. Kelsen se dio cuenta acertadamente que la Qlenﬂa le : erebc o
no tiene que ver, o no primariamente, con laj conducta efectx\'ra de os hombres
o con los fendmenos psiquicos como tales, sino con normas juridicas ydcon '}S)u
contenido de sentido. Por ello no puede ser una Cl?ﬂda natural ?:Im fscnn:
hechos o investiga su enlace causal. Pero entonces, si es que es re me‘rjl etzna
ciencia, sélo puede ser, segin el concepto positivista de c1enclia,’ur;’a ;OCGE,,‘
de las ‘formas puras’ del Derecho”. (LARENZ, KARL, '!}/fetodo ogia [‘1; aROdr{-
cia del Derecho, Barcelona, Ariel, 2° ed. 1980, traduccién de Matcelino

guez Molinero, p. 95).

17. Por eso, comentando a Bobbio, sefiala Ghezzi que ,El ’pénsador 1taha:;z
estima que el criterio de distincién entre una regl.a juridica 3faluna r(ec,fr
no juridica debe ser un juicio uerificable' y no un sistema de v lorerslzacli:
GHEZZI MORRIS LORENZO, “Giudizi. di fatto e dz.valore De; tt; em'd b
berale nel pensicre di Norberto Bobbio”, en Sociologia del Diritto, vol.

(1978), p. 42).

18. Como dice Bobbio: “La Teoria formasl dei. l?efecho.no es el dnico ol
exclusivo mcdo de estudiar el fenémeno ]umdxcg, sino s’upplemenctle .ert
modo que se interesa de cémo estd hecho un orde.nal:m.ento ]uIl'dJCO, tesa E(::(;léi,
de aquello que es constante en todo.s los sistemas juridicos, r;odu?p]giri(:ho -
ideologia corresponda. Pero el estudio Fie la estructura foll';mh el echo 10
excluye ni el estudio de los valores ni de las clases _de ef os-‘tilpo, yariables
de ordenamiento en crdenamiento. Ciertamente, la misma_clase }el caj Iap e
ser llenada de flores y de explosivos. Y puesto que ?l oficio de‘b a'ceral N j;.
es diferente del de rellenarla, no existe ninguna razén para al'in L:ilr - lo.s
cante de cajas el propdsito de que c?stas ,deba‘n ser sleu;pree ::;;Sel n Lo
mismos objetos (‘iusnaturali:srno(f{npj:ttfe;tﬂel:{isﬁos’j”le F};g };:BII Op' ORBERTO,
siempre vacias (‘dri . '
.?;J:di ?:;ﬁ:eieoria ;enemle del diritto, Turin, Giappichelli, 1955, p. VII).

19. Cfr., BOBBIO, NORBERTO, Contribucion a la Teoriq del 4Derfc4bo, c1:t.,
' pp .,105-106 y 134-135; 1d., El problema del positivismo juridico, cit,,

pp. 18-21 y 105-106.

i iti ionl entra, por ejemplo,

26. Una interesante critica a este reducqomsmo 5’? encu °
en FASSO, GUIDO, “Riposta di Guido Fasso”, en AAVV., Tavola 5!217
tonda sul positivismo giuridico, en Il Politico, Vol. XXXI (1968), pp. 559-561.

Z e i 5 (n. 1), 30-37
“fr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., pp. ~1'>4(n ). 30,
w lt:r 4 ¢) y 7980 (n. 12); BOBBIO, NORBERTO, El positivismo juridico,
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cit, pp. 145-146; 1d., E! problema del positivismo juridico, cit., pp. 41-42.
22, Cfr. BOBBIO, NORBERTO, E/ positivismo juridico, cit., pp. 145-153,

23.  KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., p. 23. Si bien la validez
estd tratada en toda la obra, se la aborda mds especificamente en ibid,
L, 4, ¢) (pp. 23-28); 1, 6 ¢) (pp. 57-63); 111, 16 (pp. 84-88); 11 21 (pp. 129,

103}, y en capitulo V, en general (pp. 201-284, y particularmente en las pp.
219-225).

24, Cfr. z'bz'z.i., Pp- 1828 (n. 4 b y ¢); BOBBIO, NORBERTO, E! problema
del positivismo juridico, cit., pp. 18-21; Id., Contribucién a la teoria del
Derecho, cit., pp. 134-135.

25.  Por nuestra parte, hemos tratado algunos aspectos relacionados a la efi-

cacia en SILVA ABBOTT, MAX, “La constante relacién entre Derecho
y fuerza en Notberto Bobbio”, en Revista de Derecho, Universidad Catélica
de la Santisima Concepcién, vol. IX (2001) pp. 301-349.

26.  Como dice Bobbio: “Caando me coloco frente a una norma individual

y me pregunto si es 0 no una norma juridica, el criterio de juridicidad
0o es ciertamente la sancién, sino Ia pertenencia al sistemna, o sea, la validez,
en el sentido ya aclarado de referibilidad de la norma a una de las fuentes de
produccién normativa reconocidas como legitimas”. (BOBBIO, NORBERTO,
Teoria general del Derecho, cit., p. 130. En similares términos, sefiala lo mismo
en Contribucidn a la Teorta del Derecho, cit., p. 345).

Segiin se ha apuntado, el positivismo considera que al estar ‘puesto’ el
Derecho, ‘existe’ igual que un ‘hecho’ y puede ser reconocido mediante la sim-
ple experiencia. (Cfr. PEREZ LUNO, ENRIQUE, Iusnaturdlismo y positivismo
juridico en la Italia moderna, Zaragoza, Publicaciones del Real Colegio de Es-
paiia en Bolonia, 1971, pp. 53-54).

27. Efr KELSEN, HANS, Teoriz para del Derecho, cit., pp. 18-28 (nn. 4
y 4 c).

28.  Cfr. ibid., pp. 18-23 (a. 4 b).

Hace un interesante comentario acerca de este tema, LARENZ, KARL,
Metodologia de la Ciencia del Derecho, cit., pp. 57-60.

29.  Cfr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., pp. 17-28 (n. 4
a, b, <.

30. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Giusnaturalismo e positivismo  giuridico,
cit, p. 26; 1d., Contribucidn a la Teoria del Derecho, cit., pp. 149-150,
Por eso comenta: “Una regla, en cuanto se “considera como un hecho, deriva
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de otro hecho; pero recibe su validez en un sistema por obra de otra norma’.
(1d., Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., p. 149). Y en otro lugar, agre-
ga: “Segliin la teoria normativista, las fuentes del Derecho son los hechos a
los que el ordenamiento juridico atribuye como consecuencia la produccién de
pormas juridicas; en la terminologia hecha comiin entre los juristas italianos,
se llama ‘hecho normativo’ 7. {Id. Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit.,
p. 26).

31. De 2ahi que Kelsen hable de la Nowmoestitica y la Nomodinimica (cfr.
KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., capitulos IV y V, pp.

.123-200 y 201-284, respectivamente), .. ‘

En igual sentids, BOBBIO, NORBERTO, El positivismo juridico, pp.
201 v ss.; Id, Teoria general del Derecho, cit., pp. 151 y ss.

32. A este respecto véase la nota 2.

33. Por eso “Sélo se puede hablar de Derecho cuando hay un sistema de
normas que forman un ordenamiento y que, por tanto, el Derecho no es
una norma, sino un conjunto cootdinado de normas” (BOBBIO, NORBERTO,

Teoria general del Derecho, cit., p. 25).

34,  Cfr. KELSEN, HANS, Teorta pura del Derecho, cit., pp. 219-225 (n.
34 g); BOBBIO, NORBERTO, Diritto e potere. Saggi su Kelsen, Napo-
les, Edizioni Schientifiche Italiane, 1992, pp. 120-122 y 1256-128.
Sobre esto nos remitimos nuevamente a nuestro articulo “La constante
relacién entre Derecho y fuetza en Norberto Bobbio”, cit., pp. 301-349.
Una interesante critica de la teoria kelseniana se encuentra, por ejemplo,
en ROBLES MORCHON, GREGORIO, Las lirzitaciones de la Teoria pura
del Derecho, México, Unam, 1989, passim.

35. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Contribucion a la Teoria del Derecho, cit.,
p. 331,

36.  Cfr. KELSEN, HANS, Teoria pura del Derecho, cit., pp. 201-284 (Cap, V).

37.  Las ‘reglas secundarias’ scn tratadas por HART en El concepto de De-

recho, cit., pp. 99-123. En todo caso, debe dejarse constancia que en el
momento en que Bobbio habla por primera vez de las normas ‘de estructura’,
no habfa llegado a sus manos The concept of Law, segin él mismo confiesa en
Teoria general del Derecho, cit., p. 9. Ademds, el propio Bobbio dirfa varios
afios mds tarde que habia definido al Derecho con relacidn al otdenamiento y
no a las normas que lo integran, acufiando la terminologia de normas ‘de es-
tructura’, ‘antes que Hart' {cfr. De Semectute, Madrid, Taurus, 1997, traduc-
cién de Esther Benftez, pp. 158-139).
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38.  Estas normas regulan el modo en que deben ser producidas otras nor-
mas del sistema, atribuyendo los poderes correspondientes a los organistmos en-
cargados de su elaboracién. De este modo, al estar dirigidas a otras normas,
de ellas depende, como se ha dicho, su nacimiento, muette, conservacién y
cambio. Esto hace ademis, que ellas sean anteriores en el tiempo y superiores
en jerarquia que las normas ‘de conducta’ propiamente dichas.

Como dice Bobbio: “Consideradas en toda su extensién, las normas so-
bre la produccién juridica ofrecen los Criterids necesarios y suficientes para
‘reconocer’ cudles son las normas validas del sistema” (BOBBIO, NORBERTO,
Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 240. Ideas similares en ibid, pp.
236-240. También habla de este tema en Teoria general del Derecho, cit., pp.
172 y ss; El positivismo juridico, cit., p. 170 y Contribucidn a la Teoria del
Derecho, cit., pp. 331-333),

39. BOBBIO, NORBERTO, Teoria general del Derecho, cit., pp. 50-51.

40.  BOBBIO, NORBERTO, “Intervento. en Tavola rotonda sul positivismo
giuridico, en Il Politico, vol, XXXI (1966), p. 364.

41.  Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Teoria general del Derecho, cit., pp. 175-
179.

42.  Nuevamente nos remitimos a nuestro articulo sobre “La constante re-
lacién entre Derecho y fuerza en Norberto Bobbio”, cit. pp. 301-349,

43.  Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Studi sulla Teoria generale del Diritto
cit., p. 68.

’

44.  No deben confundirse las ‘normas de estructura’ o normas ‘secundarias’,

que son aquellas que versan sobre otras normas, con los elementos ‘es-
tructurales’ de toda norma —primaria o secundaria—, que aluden, como se
ha dicho, a aquellos elementos constantes que son distintos de su contenido.
En todo caso, Bobbio utiliza el mismo vocablo (‘estructura’) para designar dos
cosas en parte diferentes (segn se ha visto) pero a la vez, en parte semejantes,
porqueé se supone que para determinar si una norma es ‘de estructura’, sdlo
bastaria con constatar su funcién dentro del sistema atendiendo a su vez, a sus
elementos ‘estructurales’ o formales, cosa que aquf se desmiente.

45.  Cfr. RUIZ MIGUEL, ALFONSO, Filosofia ¥ Derecho en Norberto Bob-
bio, Madrid, Centro de Fstudios Constitucionales, 1983, p. 155.

46.  GREPPI, ANDREA, “Derecho, poder, estructura y funcién. (La evolucidn

de un tema kelseniano en la filosoffa juridica de Bobbio)”, en Aruario
de Filosofia del Derecho, vol. XII (1995), p. 563.
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47.  lbidem. Las cursivas ‘comtenido material o sustantivo’ son nuestras, Pa-
ra esta idea, ibid, pp. 562-563.

48. Cfr. BARRERE UNZUETA, MARIA ANGELES, La escuela de Bobbio.
Reglas y normas en la filosofia juridica italiana de inspiracion analitica,
Madrid Tecnos, 1990, pp. 162-163.

49. Cir. BOBBIO, NORBERTO, E! positivismo juridico, cit., pp. 4447 y
215-225; Id., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 68-69;
Id., Teoria general del Derecho, cit., pp. 209-210. ) )
Sobre esto hemos tratado en SILVA ABBOT, MAX, “Las antinomias en
el pensamiento de Norberto Bobbio”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social,
vol. XIX (2001) pp. 189-239.

50. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, E! positivismo jurtdico, cit, pp. 146-147
y 151-152; 1d., Teoria general del Derecho, cit., pp. 33-38.

51.  Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Teoria della Scienza Giuridica, cit., passim,
y “Scienza del Diritto e analisi del linguaggio”, en Rivista Trimestrale
di Diritio e Procedura Civile, vol. TV (1950), pp. 342-367.

52.  Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Teoria della Scienza Giuridica, cit., pp- 217
220.

53.  Este perfodo de transicién ha quedado de manifiesto en multitud d,e ar-

ticulos del pensador italiano. Sélo por mencionar algunos de los més re-
presentativos, vid. ‘“La logica giuridica di Eduarde Garcia Méyne_z”, cit., pp.
644-669; Derecho y légica, México, UNAM, 1965, traduccién de Alejandro Ros_s:.
passim; “Antinomia” en Novissimo Digesto ltaliano, Vol. 1, Turin, Uter, 1957,

. 667-668.

i 6Sobre esta materia hemos tratado en parte en SILVA, ABBOTT, MAX,
“Las antinomias en el pensamiento de Norberto Bobbio”, cit., pp. 179-206.

54. La Tavola Rotonda sul Positivismo Giuridico se realizé en 1966, en la

Universidad de Pavia. En este evento, un grupo de profesores it?h.anos
intent$ llegar a un consenso respecto de qué debia entenderse por ‘Posit1v1smo
juridico’. El desarrollo de la Tavola rotonda se encuentra en la revista I/ Po-
litico, vol. XXXI (1966) pp. 222-238; 356-368; 539-570 y 812-829; y en el
vol. XXXII (1967), pp. 179-190. Las intervenciones de Bobbio se encuentran
en el primero de estos voldmenes, en las pp. 363-365 y 565-570.

55. BOBBIO, NORBERTO, Dalla Struttura alla Funzione. Nuovi _:tudi di
Teoria del Diritto, Milan, Comunita, 1977, p. 219. P'ara esta idea, cfr.
ibid, pp. 217-274; y Contribucién a la teoria del Derecho, cit., pp. 201-224.
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56. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Contribucién a la Teoria del Derecho, cit
Pp- 204-205 y 208; Id., “Essere e dover essere nella scienza giuridica” e;1 Rt,
vista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol. XLV (1968), pp. 475-‘::79 Co-
mo §eﬁala en esta Ultima obra: “Mientras la metajurisprudencia prescrig;tiva
propia de la concepcién positivista, propone el ideal de una jurisprudencia mci
ramente descriptiva, la metajurisprudencia descriptiva de la edad post-positivista
rf:descubre_la funcién prescriptiva del jurista en la sociedad. [...] Se puede de-
cir que mientras la merajurisprudencia positivista miraba a establecer lo que
la jurisprudencia debfa ser, la metajurisprudencia actual mira a establecer lo
que ella es, y asi, poner de manifiesto que la jurisprudencia no es de hecho
lo que se consideraba debia ser. Lo que el jurista deberia haber hecho se en-
contraba en la esfeza del Sein. Por el contrario, su obra, de hecho, parece per-
tenecer de pleno derecho a la esfera del Sollen™ (p. 479).

57.  Por ‘fuente del Derecho’ entiende Bobbio “los hechos o actos a los que

un determinado ordenamiento juridico atribuye la idoneidad o capacidad
para la produccién de normas juridicas”, segin expresa en El positivismo juri-
dico, cit., p. 169. Esta definicidn se repite casi literalmente en pp. 182 y 186
en Teoria general del Derecho, cit., p. 170, y en “Comandi e consigli”, cit. pj
338. Esta validez es determinada a su vez, por las llamadas ‘normas d:: est;’uc‘
tura’ esto es, ‘“las normas que indican cudles son los hechos o los actos a los
que se atribuye el poder de producir normas pertenecientes al sistema” (BOB-
BIO, NORBERTO, Contribucion a la Teoria del Derecho, cit., p. 325, y de
manera muy similar, en Teoria general del Derecho, cit., p. 171).

Coinciden en esto varios comentadores de la obra de Bobbio, entre otros
PATTARQO, ENRICO, “Per una mappa del sapere giuridico”, cit., pp. 267-268’
y GUASTINI, RICCARDOQO, “Notberto Bobbio, teorico del diritto (III} 1966-
1980, en Materialli per una Storia della Cultura Giuridica, vol. X, Bolonia, Il
Muline, 1980, pp. 483 vy ss.

58. g.jf; BOBBIO, NOBERTO, Ddlla Struttura alla Funzione, cit., pp. 255-

59, Cfr. ibidem.

60. 1bid., pp. 257.258. Las cursivas son nuestras.

61. Cfr. ibid., pp. 2‘5’8-259; Id., “Risposta di Norberto Bobbio”, en Tavola
567_56;”0”‘1‘1 sul positivismo giuridico, en Il Politico, vol. XXXI (1966), pp.

62. BOBBIO, NORBERTO, Dalla Struttura alla Fanzione, cit., p. 259.

63. Cfr. ibid,, pp. 258-260.

£
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64. Ibid, p. 257.

65. Cir. ibid., pp. 259-261; Id., Contribucicn a le Tzoria del Derecho, cit,
pp. 211-212.

66. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Contribucién a la Teorta del Derecho, cit.,
pp. 208-209 y 216-223; Id. “Essere e dover essere nella scienza giuridica”,

cit., pp. 478-479; Xd., Diritto e potere. Saggi su Kelsen, cit., pp. 186-189; Id.,

Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit., pp. -33-35 y 68-73.

Fn realidad —comenta Pattaro—, la labor interpretativa no es descriptiva
sino prescriptiva, puesto que sobre la base de determinados argumentos y en
vista de ciertos fines, se atribuye a ciertos enunciados un significado determi-
nado, no siendo ademds extrafic que surjan nuevos enunciados dentro del sis-
tema juridico, puesto que acaba confundiéndose el lenguaje objeto de las not-
mas juridicas, con el metalenguaje del propio intérprete. La actividad interpre-
tativa es asi, prescripcion sobre prescripciones. (Cfr. PATTARO, ENRICO
“Per una mappa del sapere giuridico”, cit., pp. 269-270).

67. Se habla de metalenguaje, porque es el lenguaje del intérprete, que versa
no sobre hechos, sino scbre otro lenguaje, su lenguaje-objeto, el de las

normas que analiza.

68. Cir. BOBBIO, NORBERTO, Contribucién a la Teoria del Derecho, cit.,
pp. 211 y ss., especialmente, 216-223.

Comentan esto también GUASTINI, RICCARDO “Morberto Bobbio, tzotico
del diritto (II) 1961-1965”, en Materidlli per una Storia della Cultura Giuridica,
vol. 1X, Bolonia, Il Mulino, 1979, pp. 535.536; Id., “Norberto Bobbio, teorico
del diritto (III) 1966-1980”, cit., pp. 483 y s5; PATTARO, ENRICO, “Per
una mappa del sapere giuridico”, cit., pp. 267-268.

69. Cfr. GARCIA-HUIDOBRO, JOAQUIN, Razdn prictica y Derecho natural,
cit., pp. 13-33. Para mds bibliografia sobre este tema, nos remitimos a

la nota 91.
Es evidente que Bobbio no asimila las normas sin mds a ‘hechos’, dada

la influencia ejercida en €l por la filosoffa analitica. Pero aun siendo proposi-
ciones de deber ser, prescripciones, intenta en los primeros afios darles un tra-
tamiento que conduciria al mismo grado de rigor que el propio de las llama-
das ciencias naturales, como puede apreciarse en Teoria della Scienza Giuridics,

cit., passim.

70. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, “Risposta di Norberto Bobbio”, cit., pp.
567-568.
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71. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, en Dallz Struttura alla Funziones, cit., pp.
257-258; 1d., Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 210; Id.,
“Risposta di Norberto Bobbio™, cit., pp. 566-568.

72.  Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Dalla struttura alla funzione, cit., pp. 261-

262.

De ahi, por ejemplo, algunas incursiones de Bobbio en la retdrica de
Perelman, como lo demuestran varios escritos suyos sobte el tema (“Prefazione”,
a PERELMAN, CHAIM, Ls giustizia, Turin, Giappichelli, 1959, traduccién de
Liliana Ribet, pp. 5-11; “Prefazione”, a PERELMAN, CHAIM; OLBRECHTS-
TYTECA, LUCIE, Trattato dell’argomentazione. La nuova retorica, Turin, Ei-
naudi, 1966, pp. XI-XIX; “Perelman e Kelsen”, en Diritto e potere. Saggi su
Kelsen, cit., pp. 179-192; y “Sulla nozione di giustizia”, en Archivo Giuridico,
vol. CXLII, (1952) pp. 16-33).

73.  BOBBIO, NORBERTO. “Quale Giustizia, quale lege, quale giudice?”,
en Qualegiustizia, vol. 11 (1971), p. 269.

74.  Ibidem.

75.  Cfr. ibid., pp. 269-274.

Comenta esto desde otra perspectiva més cercana a Ia Teoria general,
PRIETO SANCHIS, LUIS, “La sombra del poder sobre el Derecho. Algunas
observaciones a propdsito de la teorfa del Derecho de Norberto Bobbio”, en
AAVV., La figura y el pensamiento de Norberto Bobbio, Madrid, Universidad
Carlos ITI/BOE, 1994, pp. 106-107.

76. Cfr. BOBBIO, NORBERTO, Dallz Struttura alla Funzione, cit., pp. 219
220 y 256-257; 1d., Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., pp. 260-
261 y 269-270; 1d., Contribucién a lz Teoria del Derecho, cit., pp. 218-220.
Por eso comenta Pattaro que las normas no son sélo ‘datos para su uso’,
sino que el jurista las “fabrica’ con sus propias manos. {Cfr. PATTARQ, EN-
RICO, “Per una mappa del sapere giuridico”, cit., p. 268).

77.  Cfr. BOBBIO, NORBERTO, recensién de “MENECHELLI, RUGGERO,
Il problema dell’effettivita nella teoria deila validita giuridica, Padua,
Cedam, 1964", en Rivista di Diritto Civile, vol. XII (1966), pp. 591-593.

78.  Ibid, pp. 591-592. Y continda: “.. e] jurista y el juez, cuando deben

verificar la validez de una norma, no se limitan 2 constatar la confor-
midad meramente formal de la norma a interpretar con las normas de produc-
cién con base a las cuales ella ha sido creada [... Por eso] un juicio de validez
no puede prescindir de una interpretacién del contenido de las normas f..].
A mi juicio el problema de la validez no consiste en encontrar, de entre los
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varios criterios de validez contenidos en las diferentAes corriente:ti fie pensgmi§n~
to juridico, el criterio por excelencia, sino en fznalzzar y rede/.z{zzr .I?: crzterlto:
propuestos y en precisar los casos y las ocasiones de su .utlhzamor{, ltot_ado
parcial, acumulativa o altetnativa, concurrente o pre.va.['er}te, igual o privi egiada.
Abstractamente, pero sélo abstractamente y en principio, se puede Fi;c;r ql;:
el juicio de validex es un juicio global, que abarca el valor, la legalidad y 2
aceptacién de parte de los asociados 4e una norma, donde una norma e Se}_
principio vdlida sélo si es al mismo tiempo justa, legalmente. puesta y'oy -
vada. De hecho, el equilibrio de los tres tipos de normas es mestable, ¥ var
también en el dmbito del mismo ordenamiento, de acuerdo al tipo de norrr;:
que sea, segin los sujetos que las asumen. como regla de conduct:a, y valr‘
también de ordenamiento en ordenamiento, dond.e’ sucede” que 1o Slmigt;”(;s
tres criterios estdn colocados con igual consideracién [..}"7 (ibid., pp. 592-593,
i as). .
curswaéor;lssguec)ie apreciarse, resulta bastante elocuente la similitud con ‘lia ‘ge-
gla de reconocimiento”, de Hart. (Cfr. HART, H. L. A., El concepto de De-
bo, ci -118 y 120-123).

T Comentan 1:;0, RUIZ MIGUEL, ALFONSO, Filosofia y Derecho e
Norberto Bobbio, cit.,, pp. 212214 y BORSELLINO, PATRIZI?, Norberto
Bobbio metateorico del diritto, Milin, Giuffre, 1991, pp. 174-176.

j México, Fon-
. Cir. ROSS, ALF, E! concepto de validex y otros ensayos, . F
? tamara, 2* ed., 1993 (1* ed, 1991), traduccién de Genaro R. Carrié y

Osvaldo Pascheco, pp. 7-32.

80. BORSELLINQ, PATRIZIA, “La analogia en la 1‘6gi_ca 'dgl Perecho, Una
‘ contribucién de Norberto Bobbio a la metodologia juridica”, en Revista
de Ciencias Sociales, vol. XXX (1987), p. 319.

81. Cfr. PATTARQO, ENRICO, “Per una mappa del sapere giuridieo"’, cit:,
‘ pp. 268-269; GUASTINI, RICCARDO, “Norberte Bobbio, teorico dil

diritto (II) 1961-1965”, cit. p. 336.

82. GREPPI, ANDREA, “Derecho, poder, estructura y funciéz.l. (La.evolu-
’ cién de un tema kelseniano en la filosoffa juridica de Bobbio)”, cit., pp.

548-549.

83. PATTARO, ENRICO, “Per una mappa de! sapere giuridico”, cit., p.
270 (Cursivas nuestras), '
Ideas similares en PATTARO, ENRICO, “Norbertp Bobbio y Alf Ross:
comparacién entre dos teorfas de la ciencia juridica’, cit., pp. 143-144.

84. Cfr. PATTARO, ENRICO, “Per una mappa del sapere giuridico”, cit.,
pp. 269-270.
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85. Ibid, p. 270,

86. Ibid, p. 279. (Cursivas nuestras).

También este autor ha criticado —aunque sea una materia que escapa

al presente -tra_bajo— la distincién kelseniana entre deber ser subjetivo v
deber ser objetivo (cfr. PATTARO, ENRICO, Elementos pare una reoria del
Derecho, cit., Pp. 65-67 y 92.93 54-55). “ )
‘ Ademds —y también es un tema que sdlo puede dejarse plantead
existe el problema de Iz fuerza o valor moral de lz yalidey aspecto que ha 0;’
pennane.n,temente buesto de relieve por los realistas. De ;cuerdo a esta g T:do
observacién, se critica al positivismo normativista porque en el fondo, ccg)ns;l

r?era ex‘is_tgncia de una norma juridica. Para esta idea, cfr PATTARO ENRICO
“Il positivismo giuridico italiano della rinascita alla crisi”, en AA'\;V Dz'ri!ta’
e analisi del linguaggio, a cargo de Uberto Scarpelli, Mildn Con;uni:a 1976
pp. 464 y ss. y de manera mis general, ROSS, ALF, EI mnc)epto de ue;lidez ,
ofros ensayos, cit., pp. 7-32. ¢

87. Cfr. RUIZ MIGUEL, ALFONSO, Filosofia y Derecho en Norberto Bob-
bio, cit., p. 157.

. ’No ha dejado de ser criticada esta visidn por considerarla demasiado ‘es-
tat'ica. 'En efecto, siguiendo con esta linea de argumentacion, seria posible la
ex1§tencla de normas eficaces pero invdlidas formalmente hablando, esto es que
el juez cree normas totalmente fuevas o en otros casos, aplique algunas) que
formalmente han sido derogadas. (Cfr. PRIETO SANCHIS, LUIS, “La som-
bra del. poder sobre el Derecho, Algunas observaciones a propdsito ée la teoria
del Derecho de Norberto Bobbio”, cit., pp. 97-98, 101-103 y 106-110).

88. Cfr. BOBBIO, N jone, ci
265 3 ORBERTO, Dalla Struttura alla Funzione, cit., pp. 260-
A una conclusién similar llegaria por estos afios SCARP
. cor 1 sim , ELLI, UBERT
Cos’e il positivismo giuridico, Mildn, Comunita, 1965, pp. 778 y 127-134.0’

89.  Por otro lado, parece indudable, tal como se ha comentado ya, que re
s?u_[ta bast}ante diffcil comprender una realidad como Ia prescripti:/a desde

. . ?
proposiciones sélo descriptivas, porque la proposicidn asertiva alcanza a descu-

e
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brir una parte de la realidad, es sélo “un flash de lo real” (I’AGOSTINO,
FRANCESCO, Filosofia del Diritto, cit., p. 92. Para este tema, ibid, pp. 92.93).
Comparten esta idea, entre muchos otros, HOFFE, OTFRIED, “Derecho natu-
ral sin falacia naturalista”, en 1d., Estudios sobre Teoria del Derecho ¥ otros
ensayos, México, Fontamara, 1992, traduccién de Jorge M. Sefia, pp. 118-127;
GOMEZ-LOBO, ALFONSO, “El nuevo rostro del iusnaturalismo”, en Revista
de Ciencias Sociales, vol. XLI {1996), pp. 341342 y 351-352; y KALINOWSKI,
GEORGES, “Sobre la relacién entre el hecho y el Derecho”, en MASSINI-
CURRETS, CARLOS 1., (compilador), El iusnaturalismo actual, Buenos Aires,
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