ARTICULOS

PARA UNA ONTOLOGIA
DE LA NORMA JURIDICA

MANUEL ATIENZA
Madrid

1. Hablar de «ontologia de la norma juri-
¢ dica» no resulta algo inusitado cuando se
hace desde concepciones juridicas de
* cufio metafisico, que irfan desde el iusna-
turalismo tradicional hasta filosofias del
5y derecho de inspiracién fenomenolégica o

existencial. Frente a estas . posturas es
bastante conocida (y, en parte, explicable) la actitud de
los iusfilésofos analiticos (partidarios de la 16gica formal
o del anilisis del lenguaje ordinario) de rechazo total
hacia cualquier tipo de aproximacién ontoldgica o
metafisica (generalmente no se suelehdcer diferencias
entre estos dos términos) en el campo juridico. Es decir,
que por €] momento ontologia y anélisis, en la teoria del
derecho y de la norma juridica, son términos irrecon-
ciliables.

Por lo que se refiere a las concepciones materialistas del
derecho, la situacién con respecto a la ontologia (tal
como ocurre en el nivel general de la filosofia marxista)
es ambigua, yla aceptacién o no de una ontologia juridica
depende de la «lectura» de Marx elegida, de la filosofia
que se considere compatible con el marxismo, etc. No
conozco, sin embargo, ninglin planteamiento ontoldgico
importante hecho en la teoria del derecho desde
presupuestos materialistas, y tampoco creo que pueda
hablarse de una teorfa juridica materialista rigurosa. Ta-
les insuficiencias es posible que tengan que ver con la
infravaloracién del elemento juridico-normativo en la
tradicién marxista.

Me parece, por lo tanto, que puede significar una
cierta novedad intentar un andlisis ontoldgico de la
norma juridica (andlisis, por supuesto, mds bien apro-
ximativo y casi diria «de tanteo») a partir de una ontolo-
gia materialista, es decir a partir de una ontologia que no
quepa confundir con la metafisica tradicional), ni tam-

poco pueda descartarse como un discurso sin sentido.
Para decirlo con mayor precisién, el objetivo de este
trabajo es el de mostrar la relevancia que pueda tener la
ontologia materialista de Gustavo Bueno trasladada al
campo de la norma juridica. Esta relevancia se manifiesta
en mi opinién, tanto en un sentido critico, negativo,
como en un sentido explicativo, positivo (pero no menos
critico). Asi, desde el primer punto de vista, pienso que
este tipo de andlisis permite mostrar que el rechazo hacia
cualquier planteamiento ontoldgico en este rerreno (el
caso, por ejemplo, de los analiticos) también implica una
toma de posicion de caracter ontoldgico (en el sentido,
por ejemplo, de que estas concepciones de la norma ju-
ridica son explicables —~reducibles— a partir de catego-
rias ontoldgicas); o incluso sefalar las «insuficiencias»
ontolégicas de concepciones de la norma que se autoca-
lifican de ontolégicas o metafisicas. Y, desde el segundo
punto de vista, me parece que es posible esbozar, a par-
tir de estos planteamientos, una interesante clasificacion
de las teorfas de la norma, asi como aclarar (o, al menos,
plantear correctamente) algunas cuestiones teéricas de
indudable relevancia.

1.2. No se trata de efectuar en estas pidginas una
sintesis de la concepcién materialista de la ontologia de
Gustavo Bueno (1), pero ain déndola por conocida haré
alguna que otra referencia a la misma con objeto de que
resulte mds comprensible la exposicién.

" La ontologia es entendida por Gustavo Bueno como
una disciplina filoséfica que se articula en dos planos dis-
tintos: el de la ontologia general, y el de la ontologia es-
pecial. En el plano de la ontologia general (del «ser en

(1) Parz ello he tenido en cuenta: Gustavo Bueno. Ensayos materialistas, Turus, Madrid, 1972;
y Vidal Pefa, voz «Ontologia» en el Diccionario de filosoféa contempordnea, dirigido por M.A.
Quintanilla, Sigueme, Salamanca, 1976.
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general» en terminologia tradicional) el materialismo sig-
nifica, ante todo, la critica a la tesis (metafisica) de la
unicidad del ser. La idea de materia otolgica- general
(M) significa que la realidad no es armoniosa ni esta
nunca clausurada. La materia ontolégica general no es la
dltima v defiditiva realidad ante la cual las diversas for-
mas de lo real (de la ontologia especial) se convierten en
apariencias, ni cabe tampoco la reduccién de M a alguno
(o a la reunién) de los géneros de marerialidad. Se trata
mds bien de un concepto negativo y critico por lo que
no se puede hablar de «la» materia en general como de
«algo positivo v determinado (...) Hablar de la «realidad
en general» consistiria en decir que «no hay tal cosa
como la realidad en general»: la idea de «realidad en ge-
neral» seria metafisica». Resumiendo: «la idea ontoldgica
general es. (...) la critica de todo intento de substanc1ah-
zacién del mundo» (2).

Ahora bien, el planteamiento. ontolégico de la
norma juridica que se va a ensayar aqui estd hecho,

sobre todo, desde el plano de la ontologia especial. Es-

decir, lo que se va a intentar, fundamentalmente, es
mostrar como se entiende, que es lo que significa, la
norma juridica desde cada uno de los géneros de mate-
rialidad (o regiones del ser). Por lo demads, ontologia' ge-
neral y ontologia especial son dos planos distintos pero
conexionados entre si, lo que significa que la manera de

entender la norma en el plano de la ontologla especial

puede depender de (y condicionar) la concepc10n que se
tenga de la ontologia general.

Los tres géneros de materialidad (M,;, M, yM;) o
los tres niveles en que se. estructura el mundo (aproxi-
madamente se corresponden con los «tres mundos»
popperiatios, aparte de otras conexiones con diversos sis-
temas filoséficos, como por ejemplo, con el de N. Hart-
mann) (3) son inconmensurables entre si.” Es decir: no
pueden reducirse los unos a los otros. Por eso, Gustavo
Bueno considera que en el plano ontolégico especial el
materialismo se opone a las tesis que reducen algun(os)

- género(s) a otro(s). Se habla en este sentido de reduccio~

nismo o formalismo, en cuanto.que «la reduccién de al-

(2) Vidal Pefia, obra citada, pp. 353 y 360.

(3) Cfr. Gustavo Bueno, obra citada, pp. 435 ¥ ss. .
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gin género o géneros a otro u otro significa que se anula
la significacién material que poseen, para verlos como
«formas» (4).

2.1. «Primer Género de Materialidad (M) es una
expresién que intenta cubrir la dimensién ontolégica en
que se configuran aquellas entidades (cosas, sucesos, re-
laciones entre cosas...) que se nos ofrecen como consti-
tutivos del mundo fisico exterior (...) En el Primer
Género de Materialidad se disponen, en conjunto, todas
las realidades exteriores a nuestra conciencia, o si se pre-
fiere, todas las cosas que se aparecen en la exterioridad
de nuestro mundo, sin que eso signifique afirmar que se
agoten en esa exterioridad» (5).

La dimensién M, permite dar cuenta, me parece, de
ciertos aspectos de las normas juridicas (precisamente de
sus aspectos externos) que usualmente se considera cons-
tltuyen algo asi como el soporte material de la norma
propiamente dicha. Esta dimensién es, por ejemplo, la
que se esta considerando cuando se habla de la promul-
gacién como de uno de los elementos esenciales de la-

‘norma juridica; es decir: una norma sélo existe cuando

se exterioriza a través de algin lenguaje, bien sea escri-
to, oral, etc.

En la definicién tradicional de costumbre juridica
aparece con claridad la existencia de un elemento «mate-
rial», que seria el uso. o la repeticién de conductas, per-
tenecientes al primer género de materialidad. Pero
ademds, como es bien .sabido, para que exista una cos-
tumbre juridica se exige también la presencia de un ele-
mento «espiritual», la opinio o el animus, de naturaleza
p51colog1ca y que, como luego veremos, perteneceria al
segundo género de materxahdad a M2 (6).

(4) Vidal Pefia, obra citada, p. 356. Emplearé, sin embargo, la expresién reduccionismo, pues
hablar de «formalismo» en el sentido del texto puede resultar confuso teniendo en cuenra la
utilizacién de este término en contextos juridicos, en los que «formalismo» vendria a significar
una posible reduccién del derecho (y de la norma) a lo que luego se llamard Ma. .

(5) Gustavo Bueno, obrz citada, pp. 292y 293.

(6) Cuando se critica esta caracterizacién de la costumbre juridica por considerar que «estos
resortes psicolégicos (...) resultan insuficientes para una clara diferenciacién entre uso social y
costumbre juridica» creo que se estd apuntando 2 la necesidad de considerar también un senti-
do de opjetividad, en las costumbresjuridicas, es decir, su significacién en M (véase Elias Diaz,
Sociolog & y filosoft & del Derecho, Taurus. Madrid, 1971, 'p. 34).

Este sentido de objetividad, es decir, de entidades que de alguna manera se imponen 2 los
hombres que estan por encima de sus conciencias sin tratarse, meramente de objetos «exter-
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Por otra parte, M1 también cubre el momento de la
realizacién (que implica también el de la infraccién) de
las normas juridicas, asi como el objeto al que se refie-
ren las normas: las conductas. Sin embargo, el objeto, lo
regulado por las normas, no se agota en el primer géne-
ro de materialidad, en la medida en que una norma pue-
de interesarse también (aunque no exclusivamente) por
determinados aspectos subjetivos, interiores al individuo
¥ que pertenecerian mas bien a Ma.

En la teoria del derecho, la corriente del llamado
realismo juridico conductista supone la tendencia a con-

.templar el derecho en el momento de su realizacién y

por lo tanto a reducir el derecho (y la norma) a M1.- Por
ejemplo, para el norteamericano J.Ch. Gray, el derecho
representa «el sistema total de normas aplicadas por los
tribunales y no el agregado de los mandatos de un supe-
rior» (7). Nada de extrafio tiene pues que por el camino
de ver en las normas dnica o preferentemente el mo-
mento de su realizacién se haya llegado (en las versio-
nes mds extremas del realismo) a negar caracter norma-
tivo al derecho. Tal es el caso de J. Frank para el cual
«el derecho no consiste en absoluto en reglas, sino tni-
camente en la suma total de las decisiones individuales»

(8).

Tambien existe una tendencia a reducir el derecho a
M1 y a negar, o en todo caso a infravalorar, el elemento
normativo, en muchos autores marxistas que han practi-
cado un reduccionismo sociologista o economicista (el
derecho no serfa sino el reflejo, en el nivel superestruc-
tural, de determinadas estructuras socio-econdmicas). Sin
embargo,en el pensamiento juridico marxista lo mids fre-
cuente ha sido la reduccién del derecho conjuntamente
a M1 y M2 de manera que la anterior definicién se suele
compaginar con la consideracién del derecho (o de la
norma juridica) como «voluntad de la clase dominante».
Hay que decir también que la consideracién de las nor-
mas juridicas (aunque no exclusivamente, claro) como

nos», estd sefialado aunque un tanto obscuramente por Ortega en su determinacion de 1q que
es un uso (para Ortega, el derecho y el Estado son supuestos de usos sociales fwertes y rt%a'dax:
«El uso, pues, se me aparece como la amenaza presente en mi espiritu de una eventual vio-
lencia, coaccién o sancion que los demds van a ejecutar contra mi. Pero lo curioso del caso es
que lo mismo les pasa a ellos, porque también cadz uno de ellos encuentra ante si ¢l uso como
una amenaza de los demds (...). He aqui, pues, otro atributo del hecho social: la violencia o
amenaza de violencia que no procede de ningln sujeto determinado, que, antes bien, todo
sujeto determinado encuentra ante 5i, bajo el aspecto de violencia, actual o presumible, de los
demds hacia €l (...). Y ese poder, que se manifiesta generalmente con los eufemismos de coac-
ciones y de presiones morales, de causarnos dafios morales, pero que siempre —a la postre—
amenaza con la eventualidad de una violencia fisica; ese poder, por tanto, fisico, brucal, que
~como veremos— funciona también brutalmente, ese poder que no es de padie, que no es hu-
mano, que, en este sentido, es algo asi como un poder elemencal de ta naturaleza, como el ra-
yo v el vendaval, como la borrasca o el terremoto, como la gravedad que empuja en su vuelo
la masa exanime del astro, ese poder es el «poder social». Y «el poder social» funciona en la

coaccibén que es «el uso» (J. Ortega v Gasset, E/ bambre y la gente, tomo 2, Revista de Occi-
dente, Madrid 7* ed. 1972, pp. 83 y 84).

Desde planteamientos en parte orteguianos, Recasens Siches ha definido a la norma juri-
dica como «vida humana objetivada»: «Una norma juridica es un pedazo de vida humana obje-
tivada. Sea cual fuere su origen concreto (consuetudinario, legislativo, reglamentario, judicial,
etc.), una norma juridica encarna un tipo de accién bumana que, después de haber sido vivida
o pensada por el sujeto o los sujetos que la produjeron, deja un rastro o queda en el recuerdo
como un plan, que se convierte en pauta normativa apoyada por el poder juridico, es decir,
por el Estado (...).

(...). Ahora bien, esas significaciones que fueron construidas, fabricadas, por unos hom-
bres, una vez que han sido producidas, esto es, una vez que se han objetivado en preceptos le-
gislativos o en costumbres juridicas, han adquirido una consistencia propia y auténoma pareci-
da a la de los objetos ideales (...). Todo pensamiento cristalizado, objetivizado, tomado aparte
del acto mental en que se fabricé, participa de la dimension del ser ideal: es inespacial, es

intemporal, es idéntico a si mismo, es decir, congtituye una entidad auténoma, aparte, objeti-

va» (L. Recasens Siches, Tratado general de filosaf iz del derecho, Porrua Meéxico, 1975, pp. 108.

(7) Tomado de John Finch, Introduccisn a la teoria del devecho (trad. de F. Laporta). Labor, Bar-
celona, 1977 p. (el subrayado es mio).

La conocida expresién de Homes de que «... las profecias sobre lo que los tribunales
harin de hecho, y no otra cosa mds pretenciosa, es loque yo designo con el wérmino derecho»

(cf. por ejemplo, J. Finch, obra citada, p. 224) presenta entre otros problemas, el que no
parece estar definiendo el derecho, sino més bien la «ciencia» del derecho. .

(8) Tomado de A. Ross, Sobre ¢l derecho y la justicia (trad. de G. Carrié), Eudeba, Buenos Aires,
33 ed. 1974, p. 72, nota.
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entidades objetivas, como entidades pertenecientes a M3
no es en absoluto ajena a la obra de Marx. Pero sobre
todo esto se volverd mds adelante.

Entre los autores iusnaturalistas tampoco faltan
ejemplos de caracterizacidén del derecho (y de la norma)
como entidad Mi. Me parece que este es el caso de los
autores partidarios de la «naturaleza de la cosa» como
concepto que permitiria identificar lo juridico, siempre y
cuando la «naturaleza» se interprete en un sentido empi-
rico y no en sentido finalista o, en general, metafisico
(9). Sin ir mias lejos, creo que esta concepcidén' puede
encontrarse en el Marx pre-juvenil, para el cual la «ver- .
dadera ley» no puede ser un producto arbitrario, sino
que es expresién de la «naturaleza de la cosa» entendido
este término, como aclara el propio Marx, no en sentido
idealista, sino en sentido naturalista. Y de ahi que, por
ejemplo, Marx admita en alguno de estos escritos la po-
sibilidad de verificacién de las normas juridicas (10).

Y siguiendo con el iusnaturalismo, la critica que tan-
tas veces se ha hecho a estos autores (a partir de Hume)
acusdndoseles de incurrir en la famosisima «falacia natu-
ralista» tiene, en mi opinién, un sentido ontolégico muy
claro. Es decir, cuando se afirma la imposibilidad de de-
rivar enunciados normativos a partir de enunciados facti-
cos es porque se contemplan como isreductibles el mun-
do de los hechos (M1) y el de las normas (M2 o M3).

Es imposible agotar todas las teorias que tienden a
reducir el derecho (y/o la norma) a Mi. Como afirmacién
muy general (y por lo tanto imprecisa) puede decirse
que esta tendencia nos la encontramos en todas las con-
cepciones sociologistas que se caracterizan por reducir el
derecho (y la norma) al plano de la eficacia. Sin embargo,
es preciso sefialar que las posturas sociologistas aparecen
muchas veces impregnadas de psicologismo (cabria ha-
blar en este sentido de reduccién del derecho 2 M1 y
Mb2). Y, por otra parte, es claro que existen considerables
dosis de metafisica y ambigiiedad en el empleo por parte
de los juristas de términos como «realidad», «vida»,
«concreto», etc. Valga como ejemplo (entre muchos
otros) el caso de C. Schmitt, defensor en el dmbito juri-
dico de un «pensamiento de orden concreto» que puede
interpretarse en sentido metafisico o en sentido fictico;
en esta segunda interpretacién, cabria hablar de una re-
duccién del derecho a M1 (11).

©) Entre los autores (predominamememe alemanes) de esta tendencia, lo usual es, sin
embargo, la interpretacion de la «naturaleza» en' sentido metafisico. Cfr. E. Garzén Valdés,
Derecho y gnaturaleza de las cosas». Andlisis de una nueva version del devecho natural en ol pensa-

miento /un‘jitco alemdn contempirdneo, & tomos, Universidad Nacxonal de Cordoba (Argentina),
1971

Sin embargo, una concepcién metafisica de la norma juridica (en el plano de la ontologia
general) es compatible con una postura reduccionista en el ambito de la ontologia especial).

( 0) En uno de los escritos de esta época, Marx consideraba que la apropiacién de lefia caida
de los drboles no podia ser un supuesto de hurto pues (a diferencia de Io que ocurrirfa, por
ejemplo, con la lefia cortada) la cosa apropiada no formaba ya parte del drbol (es decir, de su
esencia). Por eso, una ley que tipificaba tales conductas como delito, pensaba Marx, no podia
ser derecho, sino simple arbitrio (cfr. Karl Marx, Seritti politici gioranili (a cura de L. Firpo),
Einaudi, Torino, 950, reimpresién 1975, pp- 177 y ss.).

Esta interpretacion es aplicable no sélo a los escritos de Marx a propésito de lo debates
sobre la ley contra los hurtos de lefia, sino en general a toda la produccién de Marx de esta
época + 184 243). Véase, Ricardo Guastini, Marx. Dalla ﬁlomj'azr del diritte alla scienza della
societd, 1l Mulino, Bologna, 1974.

(#1) Segun Schmitr, el pensamiento de orden concreto «ve en el derecho, sobre todo, el
orden de la vida que se realiza en el ser, que se renueva continuamente en la ejecucién vivar.
Ademds de esta concepcion, Schmitt distingue un pensamiento normativista que ve en el dere-
cho, sobretodo, la regla o norma impersonal y abstracto general (reduccién por lo tanto a Ma);
y un pensamiento decisionista que ve en el derecho, sobre todo, el acto de voluntad o mandato
del legislador {reduccién a Mz) Véase, K. Larenz, Metodologes de la ciencia del derecho (trad. de
E. Gimbermat), Ariel, Barcelona, 1966, p. {5 , nota 55.
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2.2: «Segundo Género de Materialidad (Mz): recoge
a todos los procesos reales dados en el mundo como
«interioridad», es decir, las vivencias de la experiencia
interna en su dimensién, precisamente, interna» (12). «A
M: pertenecerian también los contenidos que, no siendo
de la experiencia propia, son mencionados como interio-
ridades afenas» (13). .

Son muy numerosas las teorias de la norma juridica
que, total o preferentemente, entienden' a la misma
como entidad M2, e incluso. puede encontrarse algin
ejemplo de teoria que reduce todo el derecho a°Ma.

Entre estas Gltimas, puede destacarse la de Pe-

trazhitsky. Segin este autor, «la naturaleza especifica de
los fenémenos del derecho, de la moral y de la estética y
sus diferencias mituas (...) radican no va en la esfera in-
telectiva, sino en la esfera emocional, impulsiva». El de-
recho como «clase especifica de fenémenos reales» com-
prende «aquellos sentimientos éticos cuyas emociones
tienen cardcter atributivo». Y una.de las consecuencias a
la que llega Petrazhitsky es la de negar, en ciefto modo,
caracter normativo al derecho: «los hombres atribuyen de
hecho, en todo momento, a si o a otros obligaciones de
tipo juridico y cumplen obligaciones y ejercitan tales de=
rechos no ya porque esté asi escrito en el cédigo cjvil,
etc., sino porque los empuja a ello su conciencia juvidica
intuitiva» (14). : :

La concepcidon del derecho de Petrazhitskyv tuvo una

-gran influencia en algunos de los juristas soviéticos de la

primera época y, especialmente, en Reisner. Este autor,

intentando armonizar psicologismo y marxismo niega -el

caricter normativo del derecho y reduce el'mismo a la

conjunciéon de Mi (el derecho como «resultado de las

relaciones econémicas y en particular de las rilaciones

de produccién») y M2 (el derecho como 7deologa que se
(12) G ]éue'no, obra citada, p. 293. )

.(1 3) V. Pefia, obra citada, p. 357. .

(14) Véase U. Cerroni, E/ pensamiento juridico soviético (trad. de V. Zapatero y M. de la Rocha),

Cuadernos para el didlogo, Madrid, 1977, p. 55 (los subrayados son mios). Es claro el aspecto

metafisico de esta concepcién, que llega a admitir, por ejemplo, la existencia de un derecho

«para con Dios». :

- Bs interesante sefialar que Petrazhitsky interpreta la palabra «interés» empleada por los
sucesores de ‘Thering (es decir por la jurisprudencia de intereses) como «deseo de uga ciefra

ventaja», como «algo interior, psicolégico» (cfr. U. Cerroni, obra citada, p. 58). Por lo demds;

el concepto-de interés puede interpretarse no solo en este sentido (como entidad Mz) sino.
también como factor causal, es decir, como entidad féctica perteneciente a M1, 0 como «inte-
reses ideales» como ideas generales y abstractas (pertenecientes a Ms). Véase, al respecto, K.
Larez, obra citada, pp. G4 y ss. : - -

«apova, dentro de nuestra conciencia, fundamentalmente
sobre el concepto de verdad; justicia e igualdad en la
distribucién y en la igualacién de los hombres y de las
.cosas») (15).

‘Algo parecido ocurre con Stucka quien, afin conci-
biendo el derecho como una forma de la relacién econé-
mica (M1) se ve en ocasiones forzado a admitir ‘el ele-
mento juridico normativo entendiéndolo como un acto de
voluntad del Estado y por lo- tanto comouna creacién
consciente de la clase dominante, como una entidad Mz

(16). S . -

El caso de Pasukanis es ciertamente mis complejo..
Por una parte polemiza con los autores anteriores a los
que acusa de psicologismo o sociologismo, y trata, frente
a ellos, de efectuar un cambio en la concepcién marxista
del derecho que le lleva a «desarrollar una investigacién -
maés formal y 16gica que historica» (17), es decir una in-
vestigacidn que se situa, sobre todo, en el tercer género
de materialidad (M3). Sin embargo, por otra parte,
Pasukanis considera como: . «célula primaria del tejido
juridico» no a la norma, sino a la «relacién juridica»
(18), vy sigue concibiendo al Estado como un «instrumen-
to construido voluntariamente por la clase dominante» y
a la norma como un «mandato» que garantiza la institu-
cién de la propiedad (es decir, como entidad M2).

(#5) U. Cerroni, obra citada, pp. 61 y 62. (el subrayado es mio). La critica fundamental de
€erroni a este autor consiste en que «al reducir el derecho a mero fenémeno ideal, no logra
explicar su conexidn con las diferentes relaciones de produccién y, al mismo tiempo, tiene que
reducirlo a detecho intuitivo, es decir, 2 fenémeno sobre el que la ciencia tiene muy poco que
decir: es una forma de la psicologia irracional antes que una forma-de la realidad hist6rico-po-
sitiva» {obra citada, p. 64). L . . :

Seglin Cerroni, la concepcion del derecho de Reisner abre el camino «a una resurreccién
del derecho naturab» (p. 60).

(46) «En definitiva, el concepto clave de la.normacién coactiva como rasgo distintivo del
derecho sabe ser unas veces admitido y otras negado: y caso de ser admitido, debe ser reduci-
do a fendémeno de conciencia». (U. Cerroni, obra citada, p. 70). Sobre Stuchka puede verse
también J.R. Capella, Introducciin a «La funcién revolucionaria del derecho y el Estadp» de P.1.
Stucka, Edicions 6 , Barcelona, 1969, reproducido en Maieriales para la m‘fim de la filo_coﬁ’z del
Estads, Fontanella, Barcelona, 1976.

A(1,7)1_‘U.‘ Cerroni, obra citadd, p. 79. «En ésta linea Pasukanis llega a afirmar que en la sociedad
burgliesa moderna «la miquina estatal opera efectivamente como impersonal «voluntad gene-
ral», como «autoridad de- derecho», etc. (...). Estas —y anlogas— afirmaciones desmontan es-
trepitosamente el andlisis. de Stuchka, anclado en la concepcién del Estado (y de la norma)
como mero instrumento querido e «inventado» por la clase dominante, concepcion claramente
impotente frente al Estado de derecho y al Estado que reczba su'soberania del sufragio univer-
sal» (U. Cerroni, obra citads, pp. 84 y 85). Sobre Pasukanis puede verse también, la de V.
Zapatero a E.B. Pasukanis, Teor's general del derecho y marxismo, Labor, Barcelona, 1976~

(18): Segiin Pasukanis, «la relacién juridica entre los sujetos es s6lo la otra cara de la relacién

que $€ establece entre los productos del trabajo convertidos en mercancias». Y el «derecho

COMO.-CORuRIC-de-TOTMas no &s«Mds que una abstraccién falta de vide» (U: Cerroni, obra
itads, p. 86, nota 53. o ’
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Finalmente (y para acabar con este pequefio excur-
sus sobre juristas soviéticos) Vysinskij, atn siguiendo
una linea més normativista que la de los autores anterio-
res (19), sin embargo concibe también a la norma juridi-
ca como una entidad Mz, es decir como «un acto de
voluntad del Estado entendido como fuerza subjetiva»
cuyo contenido, por otra parte, vendria determinado por
determinadas condiciones econdémicas (20).

Creo que también puede interpretarse como con-
cepcidén que considera preferentemente a la norma (y, en
cierto modo, al derecho) como entidad Mz, el positivis-
mo juridico de Bentham y Austin, cuyos precedentes
mas claros podrian encontrarse en Hobbes y, mas atras,
en el voluntarismo medieval.

Concretamente, para Austin, en el derecho existen
tres elementos fundamentales: mandato, deber y sancién,
que estdn inseparablemente conectados entre si y que
implican en realidad la misma idea, por lo que el dere-
cho puede considerarse como un agregado de normas o
mandatos. Pues bien —afirma Austin— «con cada una de
estas expresiones se da a entender directa o indirecta-
mente un deseo concebido por alguien al que se une un
dafio que serd inflingido o aplicado en el caso de que el
deseo no sea cumplido» (21). Resumiendo, la norma se
entiende fundamentalmente como una entidad M2 a la
que ‘estd conectada un elemento M1 (la aplicacién de la
sancion). '

Algo parecido cabtia decir de las teorias psicolégicas
del derecho de Bierling o de la escuela del derecho li-
bre. Asi, Bierling considera que «derecho, en sentido ju-
ridico, es todo lo que los hombres que conviven en una
comunidad cualquiera reconocen mutuamente como not-
ma y regla de esta vida en comin», mientras que la
norma la define como «expresién de un guerer que espe-
ra de otros su realizacién» (22).

El subjetivismo es aiin mas acusado en el movimien-
to del derecho libre cuyos representantes (influidos por
filosofias como la de Schopenhauer, Nietzsche o Berg-
son) consideran al derecho como un producto de la vo-
luntad y tienden a privilegiar, ante todo, el momento de
la decisién judicial. Asi, para uno de sus representantes,
H. Isay, la decisién judicial, en oposicién a la norma ge-

(19 Vysinskij define el derecho como «un conjunto de reglas de la conducta humana estable-
cidas por el poder estatal en cuanto poder de la clase que domina la_sociedad, asi como de las

costumbres y de las reglas de convivencia sancionadas por el poder del Estado y aplicadas,

coercitivamente con la ayuda del aparato estaral, con el fin de ruelar, consolidar y desarrollar
las relaciones y el ordenamiento ventajosos y favorables a la clase dominante» (U. Cerroni,
obra citada, p. 93).

(20) U. Cerroni, obra citeda, p. 96. Segin Vysinskij, «el error de los normativistas consiste (...)

‘en que, al definir el derecho como conjunto de normas, se limitan a este elemento, conci-

biendo a la misma norma como algo cerrado, en si y de por si explicable (...). No ven en el
derecho la expresién de la voluntad de la clase dominante en la sociedad (...) no ven que la ley
y el derecho agotan su contenido en condiciones econémicas de produccién determinadas, que
dominan en la sociedad» (U. Cerroni, obrz citada, pp. 95 y 96).

(21) Cfr. J. Finch, Introduccién a la teora del derecho (citada) p. 104 (los subrayados son mios).

Las criticas de Hare al modelo imperarivista de Austin estin hechas, en mi opini6n, preci-
samente desde el tercer género de materialidad (Ms). Asi, Hart considera que el enunciado de
que .una norma existe «alude a algo méds que a la mera relacién de causa-efecto entre un acon-
tecimiento y otro (nivel M1). Hart exige ademds, para que pueda afirmarse que una norma
existe la aceptacién interna de la misma, pero este «aspecto interno de las normas» no debe
—en su opinién— confundirse con un problema de sentimientos (no es algo reducible 2 M2).
No hay, segin Hart, contradiccién «en decir que la gente acepta ciertas normas pero no expe-
rimenta sentimientos de compulsién». Véase, H. Hart, Ef concepto de derecho (trad. de G.
Carri6), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963; las citas estan tomadas de J. Finch, obra citada,
pp. 127, 128 y 129,

(22) Cfr. K. Larenz, obra citada, p. 54 (el subrayado es mio).
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neral, es un «querer» que «como tendencia se funda en
un sentimiento valorativos» (23).

Hay también una reduccién a M2 en las obras de los
autores del realismo psicolégico como K. lllum o K
Olivecrona segin los cuales, una norma es vigente cuan-
do resulta aceptada por la «conciencia juridica popular»

(24).

Concretamente, Olivecrona critica la concepcién de
autores como Austin que consideran a las normas juri-
dicas como mandatos u Srdenes procedentes del sobera-
no (del Estado). Para Olivecrona, pensar esto es putro
misticismo, puesto que «el Estado no imparte 6rdenes
(...). Solamente el Estado en un sentido metafisico, como
un verdadero Dios sobre la tierra, puede ser concebido
como ordenando o expresando su voluntad a través de
las normas juridicas». Las normas juridicas son més bien,
en su opinidn, imperativos independientes. Son declaracio-
nes imperativas, pero «no se las puede definir como
6rdenes de nadie. Quienes las proyectaron o quienes ac-
tuaron como legisladores formales no han obrado en la
manera en que lo hace una persona que ordena. Los le-
gisladores son, por lo comin, totalmente desconocidos
para la mayoria de quienes deben aceptar las leyes; éstos
sblo tienen ante si declaraciones imperativas desvincula-
das de los legisladores, que pueden haber muerto cien
afios atrds» (25). Sin embargo, a pesar de su critica al
voluntarismo, Olivecrona sigue definiendo la norma en
términos de Mz, es decir, como entidad predominan-
temente psicolégica, subjetiva. Ello le lleva, entre otras
cosas, a negar a las normas un sentido de permanencia,
lo que hace a su concepcién claramente insuficiente para
explicar determinados aspecto del derecho (26).

En «Sobre el derecho y la justicia», Ross intenta,
precisamente, una sintesis del realismo psicoldgico y del
realismo conductista, pero hay motivos para pensar que
Ross sigue en este escrito siendo psicologista, en cuanto
que liga el concepto de derecho vigente a determinados

(23) Cfr. K. Larenz, obra citada, p. 77. En el movimiento del derecho libre se incluyen autores
como Biilo, Ehrlich y Kantorowicz. .

(24) Segiin Ross, estos autorses encuentran «La realidad del derecho en hechos psicolégicos.
Una norma es vigente si es aceptada por la conciencia juridica popular. El hecho de que tal re-
gla sea también aplicada por los tribunales (es decir, su consideracién como entidad M) es, de
acuerdo con este punto de vista, derivado y secundatrio; es una consecuencia normal de la con-
ciencia juridica popular que determina también las reacciones del juez. El criterio efectivo no
es la aplicacién como tal, sino el factor determinante que estd detras de ella» (A. Ross, Sobre ¢/
derecho y la justicia, cit., p. 69 —los paréntesis son mios—). Y afiade Ross «La objecci6n prin-
cipal al realismo psicoldgico es que la conciencia juridica es un concepto que pertenece a la
psicologia individual. Al ligar el derecho vigente a la conciencia juridica individual, esta rama
del realismo hace del derecho un fenémeno individual que se halla en el mismo plano que la
moral» (obra citada, p. 70).

Ross considera también como antecedente de esta concepcién a la escuela histérico-
romintica de Savigny y Puchta. Sin embargo, esto quizds no sea del todo acertado, pues para
Savigny la ley no es producto de una voluntad entendida en términos psicoldgicos, sino mds
bien producto de un «pensar racional». En este sentido, me parece que tiene razén Larenz
cuando, en contra de ciertas interpretaciones, rechaza la posibilidad de incluir a Savigny entre
los partidarios de una teoria subjetiva de la interpretacién, que busca, sobre todo, descubrir la
voluntad psicolégica del legislador (cfr. k. Larenz, obra citada, p. 30 nota).

(25) K. Olivecrona, E/ derecho como becho, Depalma, Buenos Aires, 1959, pp. 31 y 29.

(26) «Una norma solamente existe como el contenido de una nocién de un ser humano. Nin-
guna nocién de esta indole estd presente en forma permanente en la mente de nadie. El impe-
rativo s6lo aparece en la mente en forma intermitente, y por cierto la situacién no varia por el
hecho de que las palabras imperativas se expresen en forma escrita. El texto escrito —en si
mismo simples rasgos en el papel— tiene la funcién de provocar ciertas nociones en la mente
del lector, y eso es todo» (K. Olivecrona, obra citada, p. 32).

Me parece interesante sefizlar que el no poder explicar la permanencia de las normas juri-
dicas es uno de los puntos criticos que Hare dirige la concepcién de Austin (cfr. H. Hart, E/
concepro de derecho, citado, cap. IV).

La concepcién de la norma de Olivecrona es, claramente, una consecuencia de la onrologia
de Higerstrom y su critica a la metafisica. Este y otros muchos puntos contenidos en este tra-
bajo en relacién con los autores realistas son producto de la lectura de la tesis doctoral de L.
Hierrro sobre el realismo jurddico.
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. tampoco

hechos psicolégicos, concretamente, al sentimiento de
obligatoriedad de los jueces (27).

Sin embargo, en «Légica de las normas» Ross da
una definicién de norma. juridica que hace pensar en la
misma como en una entidad Ms. Segin Ross, las normas
juridicas deben distinguirse de los directivos personales
(por ejemplo, de los mandatos) pues estos ultimos estan

ligados «a la especifica situacién de contacto personal

entre el que habla y el que escucha». Por el contrario,
cuando se trata de directivos juridicos (directivos imper-
sonales o cuasi mandatos), de normas propiamente di-
chas, el directivo se concibe «no como un acontecimien-
to en la vida de un individuo, sino como un estado de
cosas que existe independientemente de la reaccién del indi-
viduo que estd sujeto al dirvectivo, esto es, independiente-
mente de la efectividad del directivo en relacién con €l

(...) necesitamos el concepto de «norma» para expresar -

el hecho social, independientemente de cémo-reaccione
cualquier individuo, de que el directivo es gemeralmente
efectivo entre los miembros de un grupo social. Aparte
de que un directivo juridico o convencional sea efectivo
con respecto a los individuos A, B o C, puede ocurrir
que sea efectivo en conjunto con respecto a los miem-
bros de la sociedad. En tal caso, el directivo le parecerd a
un individuo algo dado y que existe independieniemente de su
reacciin a él» (28).

Con ello pasamos a considerar a la norma juridica’

como entidad Mas.

2.3. «Tercer Género de Materialidad (M3). Denota-
mos con esta expresidon a objetos abstractos —es decir,
no exteriores . (pertenecientes a la exterioridad del
mundo), pero tampoco, de ninglin modo, interiores—,
tales como el espacio proyectivo reglado, las rectas
paralelas (...). Pero también pertenecen al Tercer Género
entidades no esenciales, sino individuales y concretas,
empiricas, aunque yva irrevocables, como son todas las
realidades idas en la medida en que su ser actual ya no
pertenece al Primer Género (César no es una parte del
mundo fisico actual) ni del Segundo (César se distingue
de los pensamientos psicoldgicos sobre César) {29).-

«M3» alude a una dimensidén no «exterior» ni «interiors:

el mundo de los objetos abstractos, el mundo de los con-
ceptos como «objetvidades ideales» que son, sin embar-
go, tan materiales como las realidades aludidas por los
otros dos géneros. Eminentemente, el mundo de la 16gi-

ca y la matematica, pero también de otras abstracciones -
reguladoras del conocimiento, como pueden serlo desde
la lange de Saussure hasta la idea de «imperativo categé- -

rico» como reguladora de relaciones morales (...). La en-

tidad de tales objetos no es fisica, desde luego, pero’
Si los conceptos son -

«mental» «interiors.
«productos de la mente», son en todo caso, unos pro-
ductos a los que es esencial el ser pensados, precisamen-
te, como independientes de su produccién (la idea de su
«validez objetiva» eso significa). Pensar contenidos

{27) Esta es la interpretacion de E. Bulyngin, ensf Sncepio de vigencia de Alf Ross, «Revista del
colegio de abogados de La Plata», 1963. Textualmente, afirma Ross «De acuerdo con esto, un
orden juridico nacional, considerado comoun si
como el conjunto de normas que efectivamente operan en el espititu del juez, porque este las
vive como socialmente obligdtorias y por eso las obedece» (A. Ross, obra citada, p. 34).

(28) A. Ross, Ligica de las normas (trad. de J. Hierro), Tecnos, Madrid, 1971, p. 96. (Los
subrayados son mios).

(59) G. Bueno, sbra citada, p. 302.
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vigenyg de normas, puede ser definido

/

«M3», es pensarlos como no necesitando ser pensados por -
nadie» (30).

Inmediatamente nos surgen supuestos (aparte de
algunos ya insinuados) de teorias qué consideran a la
norma juridica (total o parcialmente) como una entidad
Ms. A estas concepciones del derecho (generalmente
normativistas) se las suele denominar «formalistas» pues
se entiende que al reducir el derecho (la norma) a enti-
dad abstracta, ideal se estin olvidando de la «materia».
Las criticas del «segundo» Ilhering a la jurisprudencia
conceptualista a la que reprocha el vivir en el «cielo de
los conceptos» tiene precisamente este sentido. Y algo:
parecido ocurre con muchas de las criticas dirigidas al
«formalismo» kelseniano. Pero el formalismo kelseniano
(y sus criticos) merecen quizds un pequefio comentario.

_En mi opinién, aunque su postura en este punto no
sea del todo clara (31 ) Kelsen concibe a la norma como
un acto de voluntad, como un mandato (es decir, como
una entidad predommantemente M:z), mientras que lo
que define en término de Ms es propiamente la regla
de derecho o proposicién juridica. Lo que Kelsen conci-
be como entidad Ms, no es tanto el derecho (la norma)
como la ciencia del derecho, el discurso sobre el dere-
cho.” «La\l regla de dérecho —afirma Kelsen— es, en la
ciencia juridica, el equlvalente de la ley causal en la cien-
cia de la naruraleza. Es el instrumento mediante el cual
la ciencia del derecho describe su objeto, constiruido por
las normas juridicas creadas y aplicadas en el marco de
un 6rden. juridico. La regla de derecho es un acto de co-
nocimiento, en tanto que la norma juridica es un acto de
voluntad» (32)

Sise d_espo;a de su sentido metafisico, la idea de ley
de Santo Tomis como producto de la «razén» parece
aludir a este tercer género de la realidad, es decir que la
norma se considera como una entidad eminentemente
objetiva (objetiva en el sentido de que existe con inde-
pendencia de que haya sido pensada por alguien, sin ser
tampoco- meramente, una entidad Mi): este, creo, es el
sentido de la afirmacién de los intelectualistas medieva-
les (entre ellos Santo Tomds) de que «una cosa es buena
y por eso Dios la quiere». Por el contrario, los volunta-
ristas- medievales (no menos metafisicos que los anterio-
res) representan una linea mds subjetivista, tendente a
configurar a la norma como entidad M2, y de ahi que
antepongan la voluntad a la razén en su explicacién de la
ley natural: «Dios quiere una cosa y por eso es buena»
(es ley). En realidad, estas dos concepciones de la ley,

. {30) V. Péﬁa, obra.citada, p. 357.

(31) Me refiero, como en seguida se vers, a la distincién entre norma juridica y proposicién
juridica. Una critica sobre el uso de esta distincidn en Kelsen puede verse, entre otros, en: Alf
Ross, Sobre el derecho y la justicia) civ., p. 10, = C. Nino, Notas de Introduccién al derecho. 1.
Lz definicion de «derecho» y de «norma juridica». Astra, Buenos Adres 1973, pp. 76 y 77 y E.
Bulyngin, Sobre la estructura lgica de las proposiciones en la ciencia del derecho, «Revista juridica
de Buenos Aires», IV, 1961. En este dltimo rrabaJO Bulyngin considera que la razén de que
Kelsen atribuya 2 las proposiciones caricter normativo (este es uno de los motivos de critica)
es la necesxdad de distinguir las ciencias normativas de las ciencias sociales.

(32) H. Kelsen, Lz teoria pura del derecbo, Eudeba, Buenos Aires, 1965, p. 47.

La teorfa egolSgica del derecho de C. Cossio, para la cual el derecho es «conducta en
.interferencia intersubjetiva» entiende a Ja norma juridica como un «concepto apto para mentar
la conducta». Es decir, .que Cossio entiende por norma juridica Jo que Kelsen denomina
proposicién juridica (Cfr. C. Cossio, La teoriz egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad,
22 edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires).

Segin Calsamiglia, «Kelsen distingue entre norma y proposicién juridica con el objeto de
dotar de objetividad a la proposicion juridica. Kelsen no pretende la neutralidad del derecho y su
Dostble objetividad. Lo sinico que pretende e5 sefialar que la ciencia juridica es objetiva y nentral y que
“fas proposiciones juridicas describen objetivamente las normas juridicas (A. Calsamiglia, Kelsen y lz

Ferisis de la ciencia juridica, Ariel, Barcelona, 1977, p. 74).
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del derecho, tienen una amplia tradicién: El «raciona-
lismo» de Santo Tomis tiene sus precedentes en la con-
cepcidén de la ley de Aristételes o de los estdicos y su
continuacién en la mayoria de los autores de la escuela
espafiola, en Grocio (donde el concepto de razén se se-
culariza) y en Leibnitz. Y la concepcién de la ley como
voluntad (como entidad predominantemente Mz2) se re-
monta quizds a los sofistas y a los epicureos, y después
pasa, a través de los voluntaristas medievales (fundamen-
talmente, Duns Scoto y Ockam), a Hobbes (donde la ley
se convierte en voluntad del soberano, a Rousseau (33) y
al positivismo juridico (Bentham, Auistin, etc.) (34).

Mais recientemente, la contraposicién existente en el
problema de la interpretacién de las normas juridicas
entre la reor'ls subjetiva vy la teor' s objetiva, creo que obe-
dece también a estas dos diferentes concepciones de la
norma: como entidad M: (teoria subjetiva), o como enti-
dad M (teoria objetiva). Asi, para los primeros (Winds-,
cheid o Bierling) interpretar una norma consiste en ave-
riguar la voluntad psicolégica del legislador, mientras
que para los segundos (Binding, Wach o Kholer) inter-
pretar una norma quiere decir averiguar la voluntad «ra-

zonable» del legislador, es dec1r la razén jundica conte-
nida en la ley (35).

Evidentemente, también se situan preferentemente
en el nivel Ms las concepciones logicistas de la norma

(33) Pero el concepto de «voluntad general» de Rousseau (la ley se entiende com expresién
de la voluntad general) podria, en cierto modo, considerarse como una entidad Ms, La volun-
tad general, no es sélo voluntad de los individuos asociados o de la mayoria, sino que tiene
ambién un sentido objetivo: es la voluntad que tiene por finalidad el bien de todos. No es de
extrafiar, pues, que se haya considerado a la «voluntad general» como el principal antecedente
del «imperativo categérico» kantiano que, evidentemente, es una entidad M.

(34) Estas dos concepciones del derecho natural (de Ia ley) han sido puestas de manifiesto,
entre otros, por H. Welzel, Introduccion a la filosofiz del derecho (trad. F. Gonzdlez Vicen),
Aguilar, 22 ed., 1974.

El sentido metafisicc de ambas tendencias, incluyendo a los autores positivistas
(recuérdese la critica de Olivecrona) no ofrece dudas. Hay, sin embargo, una diferencia impot-
tante entre los intelecrualista y los voluntaristas medievales puesta de manifiests por Welzel:
los primeros admiten la existencia de una ley eterna, mientras que, para los segundos, lo Gnico
que es eterno es el legislador (Cfr. H. Welzel, obra citada, p. 75).

(35) Cfr. K. Larenz, obra citada, pp. 30 (nota 4) y 47: «la teoria» «objetiva» de la interpreta-
cién no dice solamente que la ley, una vez promulgada, prede adoptar para otros, como cual-
quier palabra hablada o escrita, un significado en el que no habia pensado su autor —esto seria
una perogrullada—, sino que dice, ademis, que lo juridicamente decisive no es la significacién
dada por el autor, sino una significacién «objetiva» que hay que determinar independiente-
mente de aquella, ¥ que es inmanente a la ley» (Ibsdem, p. 47).
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juridica (36). Una de las definiciones més claras y acer-
tadas de la norma desde el punto de vista légico, es, en
mi opinién, la dada por Alchourron y Bulyngin. Para es-
tos autores, normas son los «enunciados que correlacio-
nan casos con soluciones», siendo las soluciones elemen-
tos que constan de una accién (contenido normativo) a la
que se antepone un cardcter normativo u operador dedn-
tico, mientras que los casos pueden ser: individuales (es
decir, situaciones o acontecimientos localizables espacio-
temporalmente), o genéricos (abstracciones o «clases»
que pueden incluir un nimero ilimitado de casos indi-
viduales). Resumiendo, la norma se define como una en-
tidad M3, aunque los elementos de la norma caigan —o

puedan caer— en el dmbito de M1 (37)

Pero no hace falta ser partidario de la légica formal
para definir a la norma juridica como entidad Ms. Tam-
bién entre los defensores de una iusfilosofia analitica
pero que arranca de la consideracién de los lenguajes
ordinarios nos encontramos con caracterizaciones de la
norma juridica que ponen de manifiesto una concepcién
ontolégica semejante. Tal es el caso, por ejemplo, de C.
Nino quien considera que una norma juridica «no es una
cosa o un hecho observable en principio», sino que las
normas deben considerarse como términos «tedricos»
(del mismo modo que «electrén», «campo. magnético»,
«inconsciente», etc.), «porque si bien no hacen referen-
cia a datos observables, se usan, de acuerdo con deter-
minadas reglas de correspondencia, cuando aparecen
ciertos datos empiricos» (38).

(36) No es ‘este, sin embargo, el caso de von Wright que al tener que distinguir las normas
juridicas de las leyes de la 16gica (entidades M), considera a las primeras (a las «leyes del Esta-
do», como él las llama) como prescripciones, como entidades predominantemente M2 «Las
leyes de la légica no pretender hacer que la gente piense correctamente como puede decirse
de las leyes del Estado que pretenden hacer a la gente proceder de una manera determinada.
Las leyes de la 16gica suministran un patrén por el que juzgan s la gente piensa correctamente
o no (...},

¥ A un segundo tipo importante de normas, distintas de las reglas, Hamaré prescripeiones o
regulaciones. Ya nos hemos encontrado con un subtipo de dichas normas: las leyes del Estado.

(...) las prescripciones son dadas o dictadas por alguien. «Dimanan» o tienen su «origen»
en la voluntad de un dador de normas o, como también diremos, una autoridad normaciva.
Van, ademads, destinadas o dirigidas a algin agente o 2 quien Ji os sujeto(s)
normativo(s). Puede decirse normalmente que la autoridad que da la norma quiere que el suje-
to(s) adopte una cierta conducta. La emisién de la norma puede entonces decirse que mani-
fiesta la voluntad de la autoridad de hacer que el sujeto(s) se comporte de una manera deter-
minada» (G.H. von Wright, Norma y accién. Una investigacion ligica (erad. de P. Garcia Ferre-
ro), Tecnos, Madrid, 1970, pp. 24, 26 y 27).

(37) C. Alchourron y E. Bulygin, Introducciin a la metodologiz de las ciencias juridicas y sociales,
.Astra, Buenos Aires, 1974.

(38) C. Nino, Notas de Introduccibn al derecho, . 1 (cit.), pp. 84 vy 85.
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Me parece interesante resaltar el sentido ontolégico

bastante preciso de estas dos dltimas concepciones que,
por otra patte, se califican explicitamente como né-onto-
légicas. Asi, Alchourron y -Bulygin pretenden romper
con una larga tradicién-en la filosofia juridica que conci-
be a las normas como entidades ideales (sentidos o signi-
ficados) v consideran que su tratamiento de la norma
«en un nivel puramente sintdctico (...) no significa nece-
sariamente un prejuzgamiento acerca de su status ontold-
gico» (39). Mientras que, para Nino, el que las normas
juridicas sean inobservables no debe implicar considerar-

las «como objetos pertenecientes a ‘presuntos reinos

ontolGgicos que estin mads allid de la experiencia de los

sentidos» (40).

Pero también en textos como «La ideologia alema-

na» es posible encontrar una explicacién del derecho, de

la norma juridica, como algo que, en cierto modo, es
independiente de la voluntad de los hombres, es decir,
como una entidad Ms. El fragmento que reproduzco a
continuacién creo que servird para mostrar que una. in-
terpretacién materialista de la- norma juridica no debe

contemplar a ésta, (nicamente, como entidad pertene-

ciente al primer o al segundo género de materialidad,
sino que en las normas juridicas (en el derecho) es posi-
ble descubrir también un sentido de objetividad, es
decir, su materialidad alcanza también al tercer género.

Por otra parte, me parece que este texto puede servir.

como critica de muchas concepciones «marxistas» del
derecho, y de muchos criticos de Marx:

«La vida material de los individuos, que en modo
alguno depende de su simple «voluntad», su modo de
produccién v la forma de intercambio, que se condicio-
nan mituamente, constituyen la base real del Estado y se
mantienen como tales en todas las fases en que siguen
siendo necesarias la divisién del trabajo vy la propiedad
privada, con absoluta independencia de la voluntad de

los individuos. Y estas relaciones reales, lejos de ser

creadas por el poder del Estado, son, por el contrario, él
poder creador de él. Los 1nd1v1duos que ‘dominan’ bajo
estas relaciones tienen, independientemente de que su
poder deba constituirse como Estads, que dar necesaria-

mente a su voluntad, condicionada por dichas determina-.

das relaciones, una expre51on general como voluntad del
Estado, como ley, expresién cuyo contenido estd dado
siempre por las relaciones de esta clase como con la
mayor claridad demuestran el derecho privado y el dere-
cho penal. Asi como no depende de su voluntad idealista
o de su capricho el que sus cuerpos sean pesados, no
depende tampoco de ellos el que hagan valer su propia
voluntad en forma de ley, colocdndola al mismo tiempo
por encima del capricho personal de cada uno de ellos

(...). La expresién de esta.voluntad condicionada por sus.

intereses comunes es la ley (...). Y lo mismo ocurre con
las clases dominadas, de cuya voluntad no depende tam-
poco la existencia de la ley y del Estado. Por ejemplo,
mientras las fuerzas productivas no se hallen todavia lo
suficientemente desarrolladas para hacer supérflua la
competencia y tefigan, por tanto, que provocar constan-
temente ésta, las clases dominadas se propondrfan lo

(39) C. Alchourron v E. Bulyg:m abra citada, p.24.

40y C. Nmo, abfa rztatia p. 85
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imposible si tuvieran la «voluntad» de abolir la compe-
tencia, y con ella el Estado y la ley» (41).

La consideracién del derecho (de las normas juridi-
cas) como -entidades M3 nos la encontramos también en
«El Capital», lo que muestra que es algo consubstancial
al marxismo. Concretamente en el libro I de esta obra,
Marx explica que, en un determinado momento de desa-
rrollo del capitalismo, la ley que limita la duracién de las
jornada de trabajo tiene un cardcter necesario, es decir,
se impone incluso contra los intereses y la espontaneidad
de los proplos capltahstas (42)

3. Uno de los puntos fundamentales de una ontolo-

 gla materialista de la norma consiste, precisamente, en
- reconocer un sentido de objetividad a la norma, pero sin

caer por ello en una concepcién metafisica. Es decir, el
que una norma juridica pueda contemplarse como una
entidad M3 no tiene nada que ver con la postulacién de
un «ser permanente», de un «ser Gltimo y constitutivo
de las norma», o cosas por el estilo. Frente a estas con-
cepciones ontolégicas (y més exactamente metafisicas) las
criticas de los iusfildsofos analiticos resultan enteramente
pertinentes, aunque, por otra parte, se hayan excedido
en su rechazo a cualquier tipo de ontologia.

La substancializacién de la norma, del derecho,
bien sea bajo la forma de una ley eterna, de un legisla-
dor universal o sencﬂlamente a partir del reconocimiento
de unas bases en si mismas objetivas y permanentes es,
segin creo, loque permite calificar de metafisica a una
determinada concepcién. Se trata, por lo tanto, de una
caracterizacién que se mueve, fundamentalmente, en el
plano de la ontologia general: por eso los autores meta-
tisicos propenden a admitir la existencia de una realidad-
tltima ‘de las cosas (de las normas) ante la cual las diver-
sas formas de lo real (las normas existentes) se convier-
ten en simples apariencias o, en todo caso, a considerar
que estas reciben su validez de aquella. En consecuencia,
una concepcién metafisica de la norma juridica puede o
no ser reduccionista en el nivel de la ontologia especial

(43).

Parece también necesario (antes de dar por conclui-
do este trabajo) hacer alguna referencia sobre la perti-
nencia 0 no de una concepcién del derecho de cardcter
normativista, es decir, de una concepcién que ¢omsidere -
a la norma como el componente fundamental del dere- -
cho. En mi opinién, resulta muy claro que la teoria del
del derecho ha alcanzado sus mayores ;}}«Y arrollos preci-
samente en su direccién normatiiiista,, pero lo cierto es
que casi-nunca han faltado criticos 4 esta concepcién de
los 1ur1d1co ni le faltan tampoco /«_ZA el momento presen-
te.

(41) Marx-Engels, La ideologis alemana, Coedicién Pueblos Unidos (Montevideo) y Grijalbo

»(Barcelona) 52 ed., 1974, pp. 386 y 387.

(42) C. Marx, El Capital, libro 1, cap. 8, patr. 5, 6 y 7, tomado de R. Guastini, Alcune tappe del
pensiero di Marx sullp Stato, «Problemi del socialismo», n® 16/17, 1973. He aqui la exposicién
de Guastini: «La primera fase del capitalismo, el capitalismo naciente, estd caracterizada por la”
produccién de plusvalia absoluta mediante la prolongacién de la jornada laboral. Este método
de explotacién lleva, sin embargo, al agotamiento v a [a extincién precoz de la fuerza de traba-
jo, comportando altos costes para el capital: El capx(al es inducido, mids bien, por su propio in-
terés, a una jornada laboral normal. Es el Estado quien, encarnando este interés objetivo y ge-
neral de toda la clase capitalista, incluso codrra el interés y la espontanexdad del capitalista indi-
vidual, interviene para regular la jornada laboral, mediante leyes coercitivas para la, limitacién

def tiempo de trabajo. La limitacién legal de la lornada laboral ye un impulso énorme
para el capital parz. pasar de la produccxén de pluswfaFﬁBso[u 3 Produccidn de plusvalia
relativas (sbra vitada, p. 493). :

EL BASILISCO



http://www.fgbueno.es

Un ejemplo reciente de esta actitud, v que se apoya
en planteamientos estructuralistas nos lo ofrece Herndn-
dez Gil. En su opini6n, existen tres concepciones funda-
mentales del derecho: la iusnaturalista, la histérica-socio-
l6gica y la normativista.-La primera se basa en la postula-
cién de un derecho natural que estd antes v por encima
de los derechos positivos (es decir, se trata de una con-
cepcién claramente metafisica) (44); la segunda consiste
en la reduccién del derecho a entidad M: y en ocasiones
también a M2 (45); v la tercera (que es la que aqui nos
interesa especialmente) significa «en su manifestacién
mds acabada» la reduccién del derecho a légica,.a forma
de la que se abstrae su contenido, es decir a Ms (46).

Como alternativa a estas tres concepciones e inten-
tando establecer, al mismo tiempo, las correspondencias
en el derecho de la lengua y el habla (en sentido estruc-
turalista), Herndndez Gil toma partido por una concep-
cién que relega la norma a un segundo plano y erige en
su lugar a la relacién como elemento primigenio de lo ju-
ridico. En su opinién, las normas «corresponden mis
bien a la zona del habla; son versiones de algo previo
constituido por las relaciones juridicas; en estas y no en
las normas aparece el correlato de la lengua (...). Las
normas son mensajes o discursos referidas al Derecho;
consisten en un hablar del Derecho» (47).

Resulta claro que Hernidndez Gil intenta buscar la
«especificidad del derecho» en el nivel M3 (este es el
significado ontolégico de la lengue), pero al establecer
una correspondencia de la langune con las relaciones, no
resulta ya claro cual es el sentido que atribuye a las nor-
mas 2 las que quizds siga entendiendo (en parte) como
entidades M3, pero entidades cuya «objetividad» es
menor que la de las relaciones juridicas de las cuales
«dependén». Por otra parte, y sin considerar otros

(43) Como ejemplo de concepcién que admite (més bien confusamente) estos tres niveles
ontolégicos, pero desde planteamientos claramente metafisicos, puede citarse la de Lépez Ca-
lera, en La estructura ligico-real de ke norma juridica, Editora Nacional, Madrid, 1969.

El sentido politico vy filoséfico conservador de esta concepcién no ofrece dudass... la obe-
diencia al ser implica conocimiento de la naturaleza de las cosas, pero no bajo el prisma ele-
mental e insuficiente del conocimiento cientifico o empiriolégico, sino bajo la perspectiva de
una metafisica transcendental y realista (...). Cuando se constata (...) la i m)usncm, Ja mquxetud v
los males de la humanidad, se puede descubrir y concluir que el fallo de esta crisis no estd sino
én la ausencia de este sentido reahsta-omolégxco en la estructuracidén de las normas, que se
hacen simplemente como un producto de unas téenicas sociales (...). Esta desconexién con el
ser mismo, con la naturaleza trascendente, es ya el presupuesto mas dramdtico de la actual
crisis del derecho (...). La cuesti6n de la obediencia al ser e implicitamente el problema de! co-
nocimiento metafisico, del ser no aparencial de las cosas, es tema que preocupa en el ambito
doctrinal. Porque, en definitiva, cada vez es mas amplia la conciencia de que el mundo juridico
necesita unas bases objetivas y permanentes sobre las que estructurarse (...). Cuando la naru-
raleza de las cosas no se respeta, el mismo orden social aparece inseguro y la opinién piblica o
los brotes revolucionarios se presentan en seguida y con facilidades» (obra citadz, pp. 135, 136
y 137).

(44) No comparto la afirmacién de Hernindez Gil de que esta concepcién «en términos
amplios puede llamarse filoséfica», que supone (partiendo de un cierto cientifi cismo) la iden-
tificacién de metafisica y filosofia (A. Herndndez Gil, Problema epistemologico de la ciencia juridi-
ca, Civitas, Madrid, 1976, p. 135).

(45) Tampoco me parece acertado incluir aqui, sin ninguna puntualizacién, la concepcién del
materialismo histérico y del neomarxismo.

(46) Estas tres concepciones se corresponden, aproximad con las grand dencias
(ideoldgicas) de la cultura juridica, analizadas por Elias Diaz en Legalidad-Legitimidad en el socia-
lis#o democrdtico (cap. VII), Civitas, Madrid, 1977. Segun E. Diaz, podrian reducirse a las si-
guientes: el iusnaturalismo, que consiste en la sustitucién ilegitima de lo histérico por lo patu-
rak; el historicismo y el sociologismo que consisten, respectivamente, en tomar la apariencia
por la realidad y lo particular por lo general; v el formalismo que consiste en tomar el concep-
to por la cosa, por la realidad.

47y A. Hernidndez Gil, obrz citada, pp. 150 y 152.
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muchos problemas que plantea esta teoria (entre otros el
de que se presenta como algo «sin desarrollar»), creo
que la principal objecién con la que se tropieza es que
resulta dificil pensar que puede determinarse una reali-
dad (por ejemplo, una relacién) como juridica sin refe-
rencia a alguna norma. Herndndez Gil pone como ejem-
plo de elementos ju#'#icos que preceden a las normas: la.
«voluntad», el «consentimiento» o «el consentimiento
de comprar y vender», pero me parece que estos (y
otros) elementos sélo tienen sentido juridico por su
conexién con alguna(s) norma(s). Son las normas las que
dan sentido juridico a estas entidades (lo que las con-
vierte en «objetos» juridicos), mds bien que al contrario.

En mi opinién, una concepcidn, segiin la cual el
derecho consiste fundamentalmente, pero no exclusiva-
mente, en normas, una concepcién que tiende a contem-
plar en el derecho no a las normas aisladas, sino a2 con-
juntos coordinados de normas, y que pretende -dar cuen-
ta de la variedad de normas existentes en los ordena-
mientos juridicos modernos, asi como la diversidad de
funciones que, por lo tanto, pueden cumplir tales nor-
mas, puede muy bien seguir llamandose normativisia sin
necesidad de ser reduccionista (en el plano de la ontolo-
gia especial) ni metafisica (en el plano de la ontologia ge-
neral).

En efecto, en el plano de la ontologia especial, la
norma juridica puede contemplarse como una entidad
externa, como una entidad M1, no sélo en cuanto que
una norma exige ser expresada (exteriorizada) en algin
lenguaje, sino también en cuanto que la «vocacién» de
las normas es la de traducirse en conductas (de los ciuda-
danos o de una clase especifica de estos: los jueces).
Igualmente, resulta evidente que las normas juridicas tie-
nen, generalmente, su origen en un acto psicoldgico,
volitivo de uno o varios individuos y provocan determi-
nados sentimientos de aprobacién, desaprobacidn, etc.
(son, en definitiva, entidades Mz2). Pero las normas juri-
dicas también son, y en diversos sentidos, entidades ob-
Jetlvas entidades que, de un modo u otro estan por
encima de lo que puedan pensar o querer sus emisores o
sus destinatarios, y que tampoco pueden reducirse a ob-
jetos M1 (es decir, son entidades M3): Resulta claro, por
ejemplo, que la forma l6gica de una norma (el que pue-
da representarse como una correlacién entre un caso y
una solucién) no dependen de la voluntad ni de los de-
seos de nadie; e incluso tienen caricter necesario (son
independientes de las intenciones de los hombres) de-
terminados contenidos normativos, si bien (es preciso in-
sistir en ello) no se trata de una necesidad en abstracto,
de una necesidad atemporal y aespacial, sino de una ne-
cesidad en relacién con determinadas estructuras, con
determinados modos de produccién, etc.

Y finalmente, en el plano de la ontologia general, se
puede también ser normativista, y reconocer —como

queda dicho— una dimensién de objetividad en las nor-
mas, sin necesidad de substancializar las normas existen-
tes, de postular su continuidad o su aceptacién incondi-
cionada. Precisamente, podemos decir que el plano de la
ontologia especial no agota la realidad de las normas,
porque las normas podrian ser otras y diferentes de
como son y porque, en definitiva, las normas podrian
(sin duda en un mundo muy diferente del que nosotros
conocemos) dejar de existir.
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