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Para la filosofia del Derecho, el concepto validez de la norma
es .complejo, como complejo es el fenomeno Derecho: realidad
social y orden normativo al mismo tiempo . Por eso, habla Hen-
kel (1) del «mehrdimensionale Phanomen Recht» y, por tanto,
vvalidez del Derecho» . Esta distincion, sin embargo, no debe llevar
a destruir la conexion interna del fenomeno de la validez, to que
da lugar a dificiles problemas delimitativos. El nrocedimiento
correcto ha de ser analizar primero los diferentes significados
del concepto validez, para destacar despues una consideracion
totalizadora del mismo.

En primer lugar, puede hablarse de validez fdctica o socic1o-
gica del Derecho. ((La validez factica de las normas juridicas pue-
de ser estimada bajo tres aspec.tos : l. Si son seguidas por los
ciudadanos en la mayoria de los casos ; 2 . Si encuentran en la
praxis aplicacion habitual ; 3. Si en su ejecucion tienen posibilidad
de imponerse» (2). Este doble aspecto de la validez factica de la
norma : regulativo y coactivo, nos enfrenta al problema de su
constatacion, pues si bien es cierto que de su no aplicacion en
casos aislados no debe derivarse la validez (a veces se habla del
efecto positivo de la no aplicacibn : opraventive Funktion des
Nichtswissen»), es to cierto que una disminucion considerable y
rapida de su actualizacion determinaria la invalidez factica de la
norma. El problema reside, repetimos, en la -determinacion de
cuando se ha producido una inactualizacion suficiente para poder
afirmar la invalidez. Validez factica de la norma significativa, por
tanto, actualizacion.
A continuacion es necesario preguntar por la ((forma)) en que

se produce esta validez . La cuestion nos retrotrae al estudio del
conocimiento individual por quienes componen una comunidad

(*) En memoria de don Jose Ant6n Oneca .
(1) Heinrich HENKEL, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie . Grund-

lagen des Rechts, 2.a ed ., pigs . 543-544 (existe traducci6n de la primera
edieion de esta obra : Introduceion a la filosofia del Dereeho. Fundamen-
tos del Derecho, Madrid 1968, a cargo de E . Gimbernat) . Cfr. tambien
H. HENKEL, Das Problem der Rechtsgeltung, en Festschrift fur Rene
Marcic . (editado por Fischer y otros), tomo I, Berlin 1974, pigs. 63-87 .

(2), . HENKEL, Reehtsphilosophie, pigs . 545.
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de las normas que la regulan. Para precisar este concepto, hav que
partir de que, por un lado no es necesario ni posible que todos,
absolutamente todos, los miembros de la comunidad to conozcan, y
que, por otro, la norma no necesita estar actualizada ode facto)) en
dicho conocimiento colectivo, siendo suficiente que sea actualizable.
Sin conocimiento colectivo de la norma juridica no puede suponer-
se su validez.

Lo anterior nos obliga a preguntarnos sobre la causa inmediata
motivadora de la eficacia (3), tema de gran tradici6n juridico-filo-
sofica (Anerkennungstheorie). No es este el lugar de describir la
evolucion de estas teorias en la historia de la filosofia del Dere-
cho (4), pero si de poner de relieve que dicha evolucion comienza
siendo una configuraci6n individualizadora del reconocimiento
(de hecho o presunto) para convertirse en otra generalizadora . Tam-
poco podemos ocuparnos de quien sea el sujeto que ha de Revarlo
a cabo . Mas importante es en esta ocasi6n el concepto mismo de
Anerkennung, es decir, cuales son las bases o presupuestos que
deben concurrir en el proceso de formacion y mantenimiento de
la norma para poder decir que dicha norma es aceptada. En este
punto, a mi manera de ver, la respuesta de nuestros fil6sofos-ju-
ristas es bastante incompleta, insuficiente. Para Henkel, por ejem-
plo, consiste en la actitud positiva dominante en una comunidad
iuridica frente a su Derecho (5), con to que da entrada a otro de
los conceptos de validez a que aludiamos al principio: la validez
espiritual (geistige Geltung) . La conciencia del ciudadano de la
validez del Derecho junto con su complemento, el poder juridico
que to impone sobre el animo y voluntad de validez factica del
Derecho.

El segundo momento de la validez de !a norma es uno existen-
cial, o sea, su Sein als Rechtsnorm (6) . La norma existe porque tie-
ne la validez que le conceden los 6rganos encargados de crearla :
el Parlamento como representante del pueblo en las democracias
occidentales . A este proceso se llama positivacion . Derecho posi-
tivo significa Derecho valido . Son tres las fases : Derecho meramen-
te pensado, Derecho valido porque ya ha sido aprobado y Derecho
positivo vigente (7) . Cuestion delicada en este extremo es la de
que efectos produce el Derecho que todavfa no ha entrado en
vigor, y si existe alguna diferencia con el Derecho solo pensado (8) .

(3) HENKEL, Reehtsphilosophie, pigs. 546-549 .
(4) Cfr. Hans WELZEL, An den Grenzen des Rechts . Die Frage

nach der Rechtsgeltung, Koln 1966, pigs . 8-19 ; Karl ENGISCH, Auf der
Suehe nach der Gerechtigkeit. Hauptthemen der Rechtsphilosophie, Mun-
chen, 1971, pigs. 69-81 .

(5) HENKEL, Reehtsphilosophie, pig. 548 .
(6) HENKEL, Rechtsphilosophie, pigs . 550-554 .
(7) HENKEL, Reehtsphilosophie, pigs. 551-552.
(8) Tienen raz6n Hans RYFFEL (Grundprobleme der Rechts- and

Staatsphilosophie . Philosophische Anthropologie des Politischen, Neu-
wied, 1969, pig. 372, nota 1) y HENKEL (Reehtsphilosophie, pig . 552,
nota 22) en rechazar la ideelle Geltung con que Rupert SCHREIBER (Die
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Desde el momento en que la norma se positiviza se hace indepen-
diente de su creador (9) . Por eso, a diferencia de to que propugna
el realismo juridico escandinavo, la norma existe independiente-
mente de que sus destinatarios la tengan ain mente», to que ocurre
cuando se reactualiza, cuando los organos encargados de adminis-
trar justicia por ejemplo la aplican en el proceso . Es en este
contexto donde cobra significado la funcion de determinacidn de la
norma, pues su ser, a diferencia de la proposicion logica o mate-
matica, es el de una prescripcion, un deber ser (Sollensnorm), un
criterio de actuar correcto . La norma juridiea obliga a sus destina-
tarios.

Esa es precisamente la tercera dimension de la norma iuridica,
su tercer fundamento de validez : normative Geltung (10) : «Por
eso, el "Sollen" instituido por la norma no es un deber puro,
aespacial y atemporal; por el contrario, es uno espacio-temporal de-
limitado por el ente existencial que es la norma» . Henkel formula
de la siguiente manera la pregunta sobre of fundamento de validez
normativa del Derecho: «ZQue proporciona a la pretension de
,deber de la norma su adecuaci6n y que fundamenta conforme a
ello la obligacion del destinatario de la norma a su cumplimiento?».

La tesis de Henkel es que cuando los juristas se han preguntado
por el fundamento de validez del Derecho solo han respondido a
esta pregunta : el fundamento de validez normativa de la norma,
cuando to correcto es distinguir los pianos que con anterioridad
hemos descritos. Asi:

a) La teoria sociologica de un Theodor Geiger, que define la
obligatoriedad del Derecho como «1a probabilidad con clue uxia
persona que se encuentra en una determinada situaci6n tipica nor-
mativa, destinataria de la norma, bien realice una determinada
conducts, bien sea alcanzada por una reaccion publics del grupo
frente a conductas que se desvian del nucleo de la norma» (11) . O
sea, esta teoria identifica validez normativa con validez fdctica. En
otro lugar (12), hemos puesto de relieve como la Criminologia

Geltung von Rechtsnormen, Berlin, 1966, pags . 65-68) alude al Derecho
meramente pensado. Este "Derecho" carece en absoluto de cualquier
tipo de validez . Ahora bien, en momentos criticos de transicibn legisla-
tiva como el que actualmente nos ha tocado vivir, la falsa expectativa
de un cambio legislativo no hecha realidad podra ser esgrimida en de-
terminados casos como base de un error de prohibition inevitable .
Cfr. Hans-Joachim RUDOLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum and
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, Gottingen 1969, pigs . 93-118 y 217-
251 ; del mismo autor, en Systematiseher Kommentar zum Strafgesetz-
buch, tomo I, Parte general, 2.a ed ., Frankfurt, 1977, comentario al
§ 17, 31-43 p6gs. 149-152.

(9) HENKEL, Reehtsphilosophie, pig. 552.
(10) HENKEL, Rechtohilosophie, pegs. 554-561 .
(11) Theodor GEIGER, Vorstudien zu einer Soziologie des Reehts,

Kopenhagen, 1947, pig . 161 .
(12) Joaquin CUELLO, La definieion de "criminalidad" . (Competeneias

del Dereeho penal p de las Cieneias sociales), "Cuadernos de Polities
Criminal" 1980 (en prensa), "IV. La Criminologia como critics del De-
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critica parte de una tal concepcion sociologista del Derecho penal
y su sistema de sanciones. Con razdn pone de relieve Henkel como
«esta fundamentacion, caracterizada como "Legitimation durch
Verfahren" (Luhmann) significa por tanto tiara el Derecho positivo
una remision a la fuerza coactiva fdctica del Derecho a traves del
procedimiento, pero no una interpretacion de su fuerza vinculante,
en sentido de legitimidad de su pretension de obligar» (13) . Las
teorias sociologicas no responden pues a 'a pregunta por el funda-
mento normativo de validez del Derecbo. Y si a ello anadimos que
el fundamento normativo de validez del Derecho es el ser del Dere-
cho, no responden a nada que no sea puro arbitrio en donde la
misma palabra Derecho sobra.

b) Lo mismo cabe decir de las teorias psicologicas : convenei-
miento de la mayoria de los ciudadanos de que la norma juridica
obliga . Ademas, para que el ciudadano se sienta psicologicamente
obligado es necesario que previamente exista un orden juridico
objetivo frente al que se produzca aquella actitud de acatamiento.
Por otra parte, y de esta objecion no se salva el propio Henkel, (la
creencia de los ciudadanos en la legitimidad permite, ciertamente,
robustecer el efecto regulativo del Derecho, pero no, sin embargo,
fundamentar la obligatoriedad de sus normas» (14) . Estas concep-
ciones plantean el problems del destinatario de la norms, que es
otro de los temas relacionados con el de la validez. Si se exigiese
el convencimiento por parte del destinatario de su caracter vincu-
lante, la norma no obligaria a los inimputables : enfermos mentales,
ninos; siendo asi que la norma, como Sollen, tiene a todos por
destinatarios, independientemente de que en determinados casos
ese Sollen no se concrete en Pflicht (15) .
~' ' c) Tampoco el positivismo juridico da respuesta a la pregunta
8obre la validez de la norma segun el Sollen contenido en ells .
Pues si aquel conduce la validez del Derecho a la voluntad del
iegislador, ello quiere decir que la norma sera valida cualquiera
qfze sea su contenido (16) . La norma se impondra entonces sobre
la voluntad como un acto de fuerza, pero no como un ((deber obli-
gatorio» .

d) Este es el mismo destino de la norma en la teoria pura del
Derecho de Hans Kelsen, la validez de la norma se deriva unica y
exclusivamente de una norms superior de donde toms aquella su
fuerza vinculante. ((La institucion de la norma por el legislador
esta fundamentada si y cuando aquel es autorizado por una norma
general superior, o sea, por la Constitucioa vigente, anteriormente
por la primera Constitucion histdrica y finalmente nor la Grund-

recho penal . Su pretensi6n de universalidad. La imposibilidad de coope-
raci6n entre ambos . Anticritica".

(13) HENKEL, Reehtsphilosophie, pag. 555 .
(14) HENKEL, Rechtsphilosophie, pag . 554 .

. : .(1,5) Ver infra.
'- .r,(16)-HENKEL, Reehtsphilosophie, pag. 556 .
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norm que Kelsen presupone» (17) . La norma fundamental de Kel-
sen es por tanto una norms vacia de contenido material de la que
no puede derivarse un Sollen (a no ser que por tal se entienda el
propio caracter obligatorio de la misma: obligacion de los organos
de justicia de aplicarla y del destinatario de elegir entre obede-
cerla o soportar la sancion derivada de Eu incumplimiento (18) .
Kelsen es consciente de este problema, pero considers que es una
cuestion metajuridica la pregunta por la razon material de obligar
de la norma.

e) Es precisamente la busqueda de respuesta a esa pregunta
to que explica las teorias absolutas iusnaturalistas : «que no solo
ven el definitivo fundamento de autorizacidn para el legislador del
Derecho positivo en un Derecho natural previo, sino que ademas
deducen de las normas de ese Derecho de Tango superior la fuerza
obligante de la norma juridica positiva» (19), sin tener en cuenta
que no existe un modelo de ordenamiento juridico unico e inalte-
rable que valga para todos los tiempos y lugares y del que pueda
derivarse sin mis, obteniendo de ahi su validez, la concreta norms
positiva.

f) - . A1go parecido ocurre con el intento de Radbruch de querer
deducir la fuerza obligatoria de la norma juridica del fundamento
de la etica. ((La moral se subordina aqui a una legislacion extra-
na» (20) : el legislador estatal. Si bien la norms estatal es pasada
por el- control de la conciencia moral, no deja de ser una acepta-
cion ((in-toto>>, un ocheque en blanco», que en nada se distingue de
la tesis -fundamental del positivismo. Como pone de relieve Hen-
kel (21)., ((en que ambito de la moral, sin embargo, haya de encon-
trarse un deber del tipo "subordinaos a la autoridad" permanece en
la oseuridad» .

g) - Por contra, intenta Laun deducir el fundamento de-"validez
normativa del Derecho del principio de la moralidad autonoma
subjetiva, «conforme a la cual mantienen las normas del Derecho
positivo su obligatoriedad de forma que el individuo en-,el cases
particular solo se obliga mediante una decision de conciencia, me-
diante un acto de autolegislacion» (22) . Segfin Laun, «o bien las
aprtieba, experimenta en el caso concreto su aplicacicin como So-
Ilen, como coaccion interior de su conciencia o sentimiento, juri-
dico, en cuyo caso son aquellas para e1 Derecho sun en el caso de
que no las cumpla; o falta esta aprobaci6n interior, en cuyo caso
son para e1 pura violencia, incluso si se somete a ellas» . Como de-
nuncia Henkel, esta teoria o bien lleva a la anarquia (quien no
acepta la norma no es obligado por ells) o bien encierra la con-

(17) HENKEL, Rechtsphilosophie, pig. 557 .
(18) HENKEL, Rechtsphilosophie, pags . 557-558 .
(19) HENKEL, Rechtsphilosophie, pig . 558.
(20) Gustav RnnsRUCH, Rechtsphilosophie (editado por E . Wolf y

H.P. Schneider), 8a ed ., Stuttgart, 1973, pig . 135 .
(21) HENKEL, Rechtsphilosophie, pig . 559 .
(22) HENKEL, Reehtsphilosophie, pig . 559 .
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tradiccion de considerar suficiente dicha aceptacion individual
por parte de la mayoria (con to cual la minoria no puede conside-
rarse participe en el reconocimiento de aquella al menos en los
terminos propuestos por Laun). El fundamento de obligar de la
norma no puede estar en la propia decision moral, sino en un
orden supraindividual que impone deberes sobre los que rige :
«obligatoriedad "objetiva" individualo (23) .

h) Henkel, siguiendo a Welzel, hate derivar la validez norma-
tiva del Derecho de un concepto etico fundamental: el Rechtsethos :
«E1 Ethos juridico no se actualiza mediante la ejecuci6n de una
coaccion y por medio de un orden coactivo, sino en la obligatorie-
dad conforme a deber de un comportamiento juridico» (24) . O
sea, el legislador no legisla para dar cualquier contenido a la norma
por 6l creada, sino que en su tarea esta condicionado por un Sollen
superior, el aEthoso juridico, «das Recht in Recbt» ; pues solo eso,
el «Rechtsethos» vivido como tal por el individuo, puede obligarle
a respetar al norma como Rechtspflicht .

Welzel ha puesto de relieve a que debe responder la pregunta
sobre la validez del Derecho, que necesariamente ha de ser dife-
rente de la imposition del simple poder. «E1 hombre necesita en
su actuar social de un orden social que le obligue normati-
vamente» (25) . Tambien ha descrito por que cauces ha de discu-
rrir ese proceso de realizaci6n del Derecho como tal orden norma-
tivo : ((El Derecho es un complejo de proyectos de sentido para el
ordenamiento de la vida social que sobre la base de formaciones
institucionales transmitidas, bajo las condiciones concretas de su
presente, son en parte continuadas, en parte formuladas y confir-
madas En ello participa tanto el trabajo del legislador como su
acogida en la conciencia juridica general, sobre todo «in medium),
de jurisprudencia y doctrina juridica . Todos ellos se encuentran
sometidos a la Ramada -del Sollen : encontrar un orden correcto,
justo, en el tiempo» (26) .

Ahora bien, a to que ni Welzel ni Henkel han respondido («por-
que para ello no existe ninguna receta de validez general») es a la
pregunta sobre el como pueden lograrse esos «proyectos de sentido
para la ordenaci6n de la vida socialo . Por e.st) «permanece el dilema
de que no puede obtenerse una obligatoriedad general estricta
sobre el contenido de la exigencia del Sollen» (27) .

(23) HENKEL, Rechtsphilosophie, pig. 560 .
(24) HENKEL, Reehtsphilosophie, pig . 561 .
(25) WELZEL, Macht and Recht (Rechtspflicht and Rechtsgeltung),

en : Abhandlungen zum Strafrecht and zur Rechtsphilosophie, Berlin,
1975, pigs . 287-296, pig. 295 .

(26) WELZEL, Reehtsgelbung, pigs . 30-31 .
(27) Gerhard DORNSEIFER, Rechtstheorie and Strafrechtsdogmatik

Adolf Merkels . Ein Beitrag zum Realismus in der Jurisprudenz, Berlin,
1979, pig. 75 .
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Gerhard Dornseifer ha tratado de llenar esa 'aguna conectando
con la obra de Adolf Merkel y con la filasofia del racionalismo
critico. Merkel, como Max Weber y Rickert, estaba convencido de
que la cuestion sobre el deber ser se basa en una decision sobre el
ser. Como empirista, rechaza Merkel la concepcion idealista segun
la cual la evolucion de las formas de vida es un desarrollo de valo-
res (Wertverwirklichung) ; por el contrario, el criterio obtenido
,con el analisis historico «permanece dependiente de la sensibilidad
de cada nueva generacion» (28) . Dornseifer ha puesto de relieve
las dificultades que presenta una concepci6n como la de Merkel
como consecuencia de su punto de partida evolucionista : «Poder y
Derecho coinciden si la decision conforme a poder se consiigue de
acuerdo con las convicciones eticas fundamentales de la mayoria de
los ciudadanos. Por tanto, el legislador o cualquier otra autoridad
no pueden derivar el Derecho correcto de la "evolucion historica
ilustrada" si el pensamiento de la mayoria contradice dicho cono-
cimientoo (29) . Por esa razbn, tiende mas Merkel a elaborar el
marco que posibilite una valoracion realista y critica del orden
actual . Que ello no es suficiente para que el hombre pueda sentirse
identificado consigo mismo y con la sociedad de que forma parte
salta a la vista (30) . Esta insuficiencia no ha pasado desaperci-
bida .* «Pero si el Derecho esta necesariamente vinculado a la es-
tructura moral cimentada del comportamiento del individuo en la
comunidad, y al mismo tiempo no se produce la estricta deducci6n
de la regla (llena de valor) correcta para la situacibn concreta, se
suscita la pregunta de si es posible la superaci6n del relativismo
y el decisionismoo (31) .

Un conocimiento inmediato de los objetos como el propuesto
por Nelson, en contraposicion al escepticismo cientifico, ha de ser
rechazado pues como ha dicho Hans Albert ello seria una forma
psicologizada de dogmatismo . Al contrario, elas construcciones
teoricas deben estar abiertas a la publicidad del fracaso a traves
de la confrontacion con el mundo real, para asi aproximarse mas
G la verdad mediante la correccion de suncsiciones v constatacio-
neso (32) . No se trata, por tanto, de descubrir quc es saber (Gewiss-
heit) absoluto, sino de una aproximacion paulatina a la verdad; to
que no exige nada mas que una «disposicion a 1a busqueda inflexi-
ble de la verdad».

En estrecha conexion con la filosofia del racionalismo critico
(Popper, Albert), en la linea de Merkel y Welzel a la bixsqueda de

(28) Adolf MERKEL, Obersieht i1ber die Geschiehte der Rechts- and
Stautsphilosophie von Dr. A . Geyer, revisado y eontinuado por A. Mer-
kel, en Enzyklopddie der Rechtswissenschaft (editada por Holtzendorff),
5.$ ed ., Leipzig, 1890, pig. 90.

(29) DORNSEIFER, Reschtheorie and Strafrechtsdogmatik, pag . 77 .
(30) Ver infra.
(31) DORNSEIFER, Rechtstheorie and Strafrechtsdogmatik, paginas-

8-79 .
(32) DORNSEIFER, Reehtstheorie and Strafrechtsdogmatik, pig . 79 .
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la efectividad factica y legitimidad supraindivdual y, conforme
al consenso constitutional engendrado por el Estado democratico-
liberal y social de Derecho se tratara, seg6n Dornseifer . de mante-
ner las reglas del juego garantizadas juridicamente que aseguran la
mayor racionalidad posible y capacidad consensual pensable (33) .
En definitiva, (da legitimidad se deriva del proceso de identifica-
cion, cuya fuerza es el recurso a la libertad de participation garan--
tizada juridicamente» (34) . ((El mantener la obligatoriedad de la .
decision de la mayoria en el contexto del aseguramiento institucio-
nal y la garantia juridica de la discusi6n espiritual v la argumen-
tacion alternativa es una decision, la mas de celebrar hasta ahora» . .

La pregunta sobre la fundamentacion de los juicios de valor�
de las normas (eticas, juridicas, etc.), es uno de los grandes temas.
de la filosofia contemporanea (35) . La filosofia actual realiza el
gran esfuerzo de buscar criterion conforme a los cuales poder de-
ducir la validez, verdad o falsedad, de aquellos juicios de valor,
to que hasta ahora solo se postulaba de los predicados . En ester
contexto, ha desarrollado Jurgen Habermas (36) una teoria nragmd-
tica de Za verdad de gran significado, a mi entender, para funda-
mentar la validez de la norma juridica. Lo fascinante en Habermas
es su armonizacidn con el procedimiento acunado por la doctrina
juridica traditional para derivar la aplicaci6n de la ley en el .
proceso de desarrollo del Derecho.

Habermas defiende una teoria consensual de la verdad acerca .
de los juicios de valor, entendiendola como proceso de comunica-
cidn entre sujetos capaces de hablar y actuar frente a quienes-
han sostenido la imposibilidad de trasladar a este terreno criterios
como los de verdad o falsedad solo validos para declaraciones : «La
afirmacion segun la cual la verdad y la correccidn son pretensiones.
de validez de manifestaciones resueltas discursivamente se extiende
a relaciones pragmaticas universales, a hablantes y a situaciones.
en las que es posible el entendimiento, pero en ningun caso a de--
terminadas estrategias para la obtencidn de declaraciones ciertas,
o exigencias correctas. Ademas, es consustancial a las pretensiones
de validez que puedan ser resueltas ; y de que manes puedan ser-
resueltas es to que les da sentido. Si he de interpretar un determi--

(33) DORNSEIFER, Rechtstheorie and Strafrechtsdogmatik, pigs . 78-81 .
(34) DORNSEIFER, Rechtstheorie unrd Strafrechtsdogmatik, pig . 81 .
(35) Cfr . la amplia panoramica presentada en el "Coloquio de Pa-

derborn" : Willi OELMbLLER (editor) : Materialien zur Normendiskussion
1 . Transzendentalphilosophischen Normenbegriindungen, Paderborn 1978 ;
Materialien zur Normendiskussion 2 . Normenbegrundung, Normendureh--
setzung, Paderborn, 1978 ; Materialien zur Normendiskussion 3 . Normen
and Geschichte, Paderborn, 1979 . Entre los juristas cfr . Robert ALEXY,
Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie den rationalen Dis-
kurse als Theorie der juristisehen Begriindung, Frankfurt, 1978 .

(36) Jtirgen HABERMAS, Wahrheitstheorie, en Wirkliehkeit and Re-
flexion Walter Schultz zzon 60 . Geburtstag (editado por H. Fahrenbaeh), .
Pfullingen, 1973, pags. 211-265 .
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nado titulo juridico, por ejemplo un derecho de propiedad, como
tal, podre referirme a las garantias que existen para el caso de que
otro cuestione mi derecho; como titulo juridico podre en ' caso de
necesidad obtener un reconocimiento general con la ayuda de pro-
cedimientos judiciales . Lo mismo ocurre con la verdad como pre-
tension de validez. El sentido de esta clase de pretensiones de
validez consiste en la sumision en cualquier momento y en todas
partes a un «modus» especial de control. La obtencion de un
consenso bajo las condiciones del discurso es el "procedimiento" a
traves del cual se cumple una pretension de validez discursiva y en
el que consiste su sentido de verdad y correccion. (La diferencia
especifica entre estas dos pretensiones de validez puede ser acla-
rada en base a las formas del discurso conforme a ]as cuales se
realizan)» (37) .

Contra las teorias consensuales de la verdad se ha hecho una
segunda objecion : ((Si por "consenso" entend:esemos . cualquier
acuerdo casualmente obtenido, no podria servirnos evidentemente
como criterio de verdad». Respuesta de Habermas : ((Por eso es la
"solucidn discursiva" un concepto normativo: el acuerdo a que
podemos llegar en el discurso es solo un consenso fundamentado .
Este vale como criterio de verdad; pero el sentido de verdad no
es la circunstancia de que se haya obtenido un consenso, sino que
en cualquier momento y lugar si entramos en tin discurso podre-
mos alcanzar bajo condiciones un consenso caracterizado como
consenso fundamentado)) (38) . Unas teorias de la validez de la
norma que solo quieran fundamentar su «verdad» en el consenso
qua consenso, como las teorias consensuales expitestas mas arriba
(Dornseifer), no pueden evitar caer en contradiction: «Pero si solo
se permite como criterio de verdad a un consenso fundamentado,
desemboca la teoria consensual de la verdad en una contradic-
cion . Las condiciones bajo las cuales puede valer como consenso
real o rational, en cualquier caso garante de la verdad, no pueden
hacerse depender a su vez de un consenso».

Habermas, para fundamentar su teoria, ha precisado mas aitn
esta objecion : «Si el sentido. de verdad consiste en la posibilidad
de proporcionar en un discurso una decision positiva sobre to co-
x-recto de la pretension de validez problematizada,y si una decision
producida discursivamente solo puede obtenerse en forma de con-
senso perseguido argumentativamente, entonces ha de mostrarse
donde reside la fuerza consensual del argumento : no puede con-
sistir en el simple factum de que el acuerdo sea de obtener argu-
mentativamente, sino que este mismo factum necesita de aclara-
cion» (39) . La teoria propuesta por Habermas no es una teoria
consensual, la calificacion por 6l propuesta de Diskurstheorie me
parece mucho mas afortunada : «La teoria consensual de la verdad

(37) HABERMAS, Wahrheitstheorie, ping . 239 .
(38) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pigs . 239-240 .
(39) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag . 240 .
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promete aclarar la propia fuerza, no coactiva, del mejor argumento
mediante las propiedades formales del discurso, y no a traves de
algo que o bien subyace a la conexion argumentativa, como la con-
sistencia logica de las oraciones, o bien de algo que simultanea-
mente penetra desde afuera en la argumentaci6n, como la eviden-
cia de la experiencia. La salida de un discurso no puede decidirse
tinicamente ni mediante 1a fuerza Idgica ni mediante la fuerza em-
pirica, sino a traves de la "fuerza del mejor argumento" . A esta
fuerza la llamamos motivacidn racional v debe ser aclarada en el
marco de una logica del discurso . . .» (40) .

La logica del discurso (en nuestro caso juridco) se diferencia
de la logica formal (1ogica juridica), que proporciona las reglas
de elaboracion y transformacion de declaraciones con contenidos
de valor constantes, y de la logica trascendental, que investiga
los conceptos fundamentales relevantes para la configuraci6n de
objetos de posible experiencia (axiologia juridica o, en terminos
mas modernos, politica criminal) . La l6gica del discurso es una
16gica pragmdtica que uinvestiga las propiedades formales de cone-
xiones argumentales» (41) . La argumentacion juridica no consiste
en una serie de conclusiones extraidas por deduccion de determi-
nadas premisas preexistentes, sino en Sprechakten. El paso de un
punto de la argumentacion a otro no aparece fundametnado ni
logica (argumento del positivismo juridico) ni empiricamente.

Los criterios proporcionados por la logica formal no son su-
ficientes para caracterizar la logica del discurso pragmatico . Un
argumento puede ser imposible o necesario para fundamnetar una
pretension de validez; pero con todo, el criterio mas importante
es el de posible, pues es 61 el que proporciuna un nuevo contenido
sustancial ya que al fin y al cabo «un argumento es la fundamenta-
cion que ha de motivarnos a reconocer la pretension de validez
de una afirmacion o de un mandato, o sea, una valoracion» (42) .
Habermas utiliza a esta finalidad el esquema de Toulmin (Uses of
argument)

D C

w
B

Se trata de justificar que del hecho D (data) (A to ha prestado
50 marcos el dia 1) surja el mandato C (conclusion) (IDebes devol-
ver 50 marcos a A antes de quefinalice el mes!) que a su vez es la
valoracion W (warrant) de una hipotesis inicial B (backing) : Fun-
damentacion de una norma de acci6n W (Los prestamos deben
devolverse transcurrido el plazo convenido!) que se conecta con la
evidencia casuistica que llevo al establecimiento de la norma (efec-

(40) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig . 240.
(41) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pag . 241.
(42) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pigs . 241-2442 .
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tos principales y secundarios de la aplicaci6n de la norma que ex-
plican c6mo esta sirve para satisfacer determinadas necesidades:
por ejemplo, el credito posibilita un sucedaneo flexible a la esca-
sez de recursos financieros) . Aceptada la validez de las premisas
(el credito es positivo en nuestra sociedad, los prestamos deben
liquidarse en la cuantia y el tiempo convenido, etc.), 1o importante
en la argumentaci6n sera encontrar motivos para aceptar la valo-
raci6n que media entre B (hip6tesis de hecho inicial en relaci6n
con la cual se estableci6 la valoraci6n generica W) y D (hecho
posterior cuya valoraci6n se cuestiona) a traves de W, y que im-
plica en los casos mas interesantes una discontinuidad (argumento
sustancial) (43) .

Constituido el lenguaje de fundamentaci6n, puede este precisar-
se en base a la descripci6n del fen6meno en cuesti6n y de los datos
elegidos dados por evidentes. Al elegir un determinado sistema
lingiiistico (en nuestro caso corresponde esa elecci6n a la politica
criminal), se ha ordenado ya el fen6meno a justificar en un deter-
minado Ambito objetivo . Los predicados fundamentales del sistema
linguistico deciden con qu6 clase de causas, motivos y fundamen-
tos normativos ha de ser puesto en relaci6n el fen6meno. La argu-
mentaci6n, entonces, servira al desarrollo de implicaciones conte-
nidas en la descripci6n del fen6meno gracias a su ubicaci6n en ese
concreto sistema linguistico y conceptual, pues «s61o como ele-
mentos de su sistema lingiiistico son capaces de fundamentaci6n
las afirmaciones y recomendaciones (44) . La fundamentacidn no
establece una relacidn entre la premisa juridica 1, la realidad, sino
una coherencia entre varias premisas pertenecientes a. un mismo
sistema linguistico .

Por otra parte, to que es mas importante, el sistema linguistico
elegido decide qu6 clase de experiencia puede ser tenida por evil
dente en una determinada conexi6n argumentativa. Observaciones,
encuestas, necesidades, etc., que deseariamos introducir en la argu-
mentaci6n son experiencias interpretadas, dependientes del sistema
lingiiistico en cuesti6n . Cierto que de 1a hip6tesis general no se de-
duce la valoraci6n puente, pero si en cambio la foerza argumentati-
va que posibilita el consenso. Lo correcto de ese paso de la hip6te-
sis a la valoraci6n se basa en el principio de la inducci6n (para la
primera) y en el principio de la universalidad (para la segunda). La
inducci6n permite incluir el hecho concreto en la hip6tesis inicial,
pese a que existe una discontinuidad (45) . La universalizaci6n hace
posible el paso de una serie de indicaciones descriptivas (conse-
cuencias y efectos que se derivaran de aplicar la norma para satis-
facer las necesidades previstas) a la norma (46) .

La funci6n que cumplen los principios de inducci6n y universa-

(43) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig. 243.
(44) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig. 245.
(35) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig. 245.
(46) IHABERMAS, Wahrheitstheorie, pig. 245.
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lidad aparece intimamente ligada con el lenguaje de fundamenta-
,cidn o sistema lingiustico . Puesto que tal sistema nresupone en
cierta manera experiencia, respecto de la cual no aparece aquel
como proceso .de formacidn independiente, puede esclarecerse de
-esta suerte por que es posible la induccion y la universalidad. Una
y otra son respectivamente posible y necesaria a la fundamenta-
cidn de afirmaciones por un lado, y de mandatos y valoraciones por
-otro (47) .

.ZCual es la realidad de los predicados basicos preservados del
lenguaje fundamentados? Segun Habermas (48), se trata de esque-
mas cognitivos entendidos a la manera de Piaget : ((Los esquemas
cognitivos son el resultado de una pugna activa del sistema de la
personalidad y social con la naturaleza : aquellos forman los pro-
,cesos de asimilacion. y acomodacion a un tiempo . El plano funda-
mental de estos esquemas penetra en la estructura de la persona-
lidad y forma el apayato cognitivo; pero tambien los esquemas
menos fundamentales y variables que se introducen como concep-
tos fundamentales en las teorias y otros sistemas de interpretacion
juegan un papel constitutivo en la construccidn tanto de los Am-
bitos objetivos .como de las estructuras de interaccion. Mientras
que de una parte son resultado del proceso de formacion, depen-
,diente de la experiencia, tienen estos esquemas, de otra, al mismo
tiempo, validez aprioristica frente a las experiencias, que son orga-
nizadas bajo ellos como experiencia».

Es en conexi6n con tal entendimiento de los predicados basicos
del lenguaje fundamentador de . donde se deriva el significado de
la inducci6n como categoria basica de la argumentacion (en nues-
tro caso juridica). Induccidn es (la repeticion ejemplar precisa-
mente del tipo de experiencia en base a la cual son formados ante-
riormente los esquemas cognitivos introducidos en los predicados
basicos del lenguaje fundamentador» . La casuistica evidencia de la
verdad (iunica posible) puede convertirse en afirmacidn universal
inductivamente solo si el sistema lingiiistico y conceptual elegido
admite los resultados del desarrollo cognitive: «este garantiza
precisamente eso que queremos llamar "adecuacion" de un lengua-
je fundamentador a un determinado ambito objetivo, que ha lle-
gado a ser relevante de una determinada manera». Y continua
Habermas (49) : «En esa medida obtiene tambien el desarrollo
-cognitive, indirectamente, una garantia para la validez de las de-
-claraciones .que son posibles en el sistema descriptive que de 6l
depende».

De to anterior se derivan tambien las limitaciones de la induc-
cWn: ((Los dates admitidos a confirmacion o rechazo inductiva-
mente, son solucionados inevitablemente per el sistema lincriiistico
,elegido, de tal manera que la experiencia no representa sin mas

(47) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pigs . 245-246 .
(48) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig . 246 .
(49) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig . 246 .
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una instancia independiente de control) (50) . Por esa razon preci-
samente no puede ser utilizado directamente el dato sociologico en
la interpretacidn juridica, frente a to que recientemente ha preten-
dido algun sector de la doctrina (51) . Ahora bien : ZSignifica esto
que no existe relacion alguna entre el lenguaje juridico y la rea-
lidad? No, to unico que ocurre es que la uinduccidn garantiza la
coherencia de las declaraciones universales introducidas en una
argumentacion con otras declaraciones universales que puedan ser
hechas en el seno del mismo sistema linguistico; este procedimien-
to no confronta a oraciones individualizadas, sno a un sistema
lingiifstico en su totalidad con la realidad». Por tanto, «1a relacion
del lenguaje fundamentador con la realidad ester ya regulada por
un previo proceso de aprendizaje fundamentador con la realidad
ester ya regulada por un previo proceso de aprendizaje evolutivo,
es decir, mediante el desarrollo cognitivo que, puesto que deter-
mina a los predicados basicos del sistema linguistico elegido, pro-
cede a cualquier posible argumentacion particular en ese lenguaje .
~En base a que, sino a la confrontacion de las oraciones particu-
lares con la experiencia interpretada, consiste la fuerza consen-
sual del argumento?».

Ahora bien : ZCuando es adecuado un sistema linguistico al am-
bito de su objeto? Frente a Piaget y C. F. v. Weizsacker, para los
que adecuacion y verdad se corresponden con la realidad mediante
adecuacion a los esquemas cognitivos (entendidos como realidad
constituida a travds de procesos de formacibn) (Weizsacker: teoria
cibernetica de la verdad como relaci6n sistema-medio que se co-
rresponde con los niveles del desarrollo cultural de la relacion de
adecuacidn de los organismos a su ambiente), ha contrapuesto
Habermas como la verdad no puede ser concebida como adecua-
cion de esquemas cognitivos a su ambito objetivo, a no ser que
se distinga a la verdad de las pretensiones de validez vinculadas a
declaraciones : pues ni los esquemas cognitivos n; los conceptos y
predicados son verdaderos o falsos . Sdlo las declaraciones, forma-
das sobre tales conceptos y predicados son verdaderas o falsas (52) .

(50) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig . 247 .
(51) Cfr. Wolfgang NAUCKE, Mer die juristisehe Relevanz der So-

zialwissenschaften, Frankfurt, 1972 y la literatura alli criticada. De
interes es la poldmica suscitada con motivo de este trabajo entre su
autor y Riidiger LAUTMANN (Wie irrelevant sired die Sozialwissensehaften
fiir die Arbeit des Juristen?, Rechtstheorie 4, 1973, pigs. 57-63 ; NAUCKE,
Jurisprudenz and Sozialwissensehaftere, RTh, 1973, pigs . 64-68) . Por la
cooperaci6n de ambas disciplinas se ha pronunciado con cierto optimismo
LAUTMANN, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz . Zur Kooperation
beiden Disziplinen, Stuttgart, 1971 ; y Justiz -die stille Gewalt . Teilneh-
mende Beobachtung and entscheidungssoziologische Analyse, Frankfurt,
1972 . Mucho mas esceptico, desde el prisma de la Sociologia : Fritz SACK,
Die Chaneen der Kooperation zwischen Strafrechtswissenschaft and Kri-
minologie ?Probleme and offene Fragen, en Seminar : Abweichendes Ver-
halten II Die gesellachatliehe Reaktion auf Kriminalitdt 1 . (editado por
K. Luderssen y F . Sack), Frankfurt, 1975, pigs . 346-385. Cfr . tambien
mi Definici6n de "criminalidad" .

(52) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pigs . 247-248 .
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Por contra, la «adecuacidn» ues una categoria que pertenece al
ambito de la cognicibn, o sea, la obtencion de informaciones sobre
objetos de la experiencia; en esta esfera de la ex_periencia vinculada
a accion las pretensiones de validez, como ya se mostro, no son
tematizadas. Donde por el contrario, como en el discurso, se trate
de hechos que son sometidos a discusion, se cuestiona la validez
de declaraciones, no Ia fiabilidad de informaciones o to atinado de
los actos de cognici6n» .

En suma, un sistema linguistico es la condicion necesaria para
llevar a cabo, en su seno, declaraciones, afirmaciones (que si pue-
den ser verdaderas o falsas). Al mismo pertenece la previa adecua-
cion de los esquemas cognitivos a su Ambito obejtivo; «pero eso
que expresamos con el empleo de medios (siempre adecuados)
cognitivos y lingilisticos son ciertamente determinados hechos que
existen o no existen» (53) . Si existen, se decide sobre la verdad de
la declaracion manifestada, pero no sobre la adecuacion del siste-
ma linguistico empleado . Evidentemente, Si este Do es adecuado
faltara una de las condiciones de la verdad de la afirmacion . Si, en
cambio, es adecuado, podremos comprobar indirectamente las
declaraciones hechas a su traves . Pero directamerte s61o sera acce-
sible si partimos de un desarrollo cognitivo entendido como pro-
ceso y aprendizaje discursivo consciente, es decir, a traves de la
argumentacidn. Y es precisamente esta exigencia la que siempre
debemos presuponer cumplida cuando somos capaces de aceptar
la fuerza de conviccibn de un argumento, es decir, cuando nos
dejamos motivar racionalmente (54) .

Son muchos los aspectos desde los cuales la teoria acabada de
exponer puede ser de gran utilidad para la argumentacion juridi-
ca (55) . A algunos nos hemos referido ya en otra ocasion (56), al
poner de relieve la funci6n de politica criminal del propio Derecho
penal . Si el Derecho penal es una formula de cohesion social en
cuanto consenso de los ciudadanos para no permitirse a si mismos
determinadas conductas muy desestabilizadoras de la sociedad que
forman (por ejemplo estafar), sera algo mas que un deseo de aque-
llos que la norma que prohibe estafar se cumpla . La regulaci6n de
la estafa en Derecho penal constituye un sistema linguistico, con
sus conceptos y principios ; con una hipotesis inicial (la forma
mas simple de estafa : A exhibe un documento falso del que se
deduce un credito frente a B que este satisface llevado del error
que A ha suscitado, produciendose la consiguiente perdida patri-

(53) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pig . 248 .
(54) HABERMAS, Wahrheitstheorie, pigs . 248-249.
(55) Cfr. la exposition de la teoria de Habermas hecha por Robert

Alexy : Au=, Juristischen Argumentation, pigs . 134-177 .
(56) CUELLO, Definici6n de "criminalidad", "V. Justification del De-

recho penal" ; La "ideologies" de los fines de la pens, en ANUARIO DE DE-
r,ECxo PENAL, 1980, in fine .
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monial de B, de la que se deduce la valoracion subyacente a la esta-
fa : el engano encaminado a perjudicar patrimonialmente a terce-
ros es un desvalor juridico ; siempre que me encuentre ante hipote-
sis asimilables a la inicial, estimare la valoracion juridica negativa
consiguiente .

Logicamente, la fuerza expansiva interna de la regulacion legal
de la estafa nos llevara a encontrar el maximo de hip6tesis que
caben en su seno : nuevos contenidos sustanciales (el dano patri-
monial no consiste en una simple empobrecimiento factico de la
victima, sino en el desvio de una perspectiva de la inversion: la
victima ha obtenido una contraprestacion equivalente a su presta-
cion, pero ha sido engahado acerca de una utilidad que en realidad
no tenia la cosa vendida) . Es esa fuerza expansiva. de la regulacibn
legal, convertida en to que he llamado configuracidn juridica de la
realidad, to que garantiza la funcidn de cohesion de la norma, es
decir, la conciencia colectiva de que todo to subsumible en la
estafa va a ser considerado como tal por los tribunales de justicia .

Por no hablar de la argumentacion juridica en si, entendida
como Dogmdtica. No es este el lugar de referirnos a los canones de
la interpretaci6n, pero el principio de induccion, tan claramente
formulado por Habermas, creo disipa toda duda y prejuicio a
favor de una interpretacion de la ley entendida como concrecion
de W (Wertung) en el esquema de Toulmin, frente a la rigidez de
la estricta deduccion con que a veces se ha identificado el prin-
cipio de legalidad en Derecho penal (57) .

Tambien es necesario extraer consecuencias de la relacion
sistema linguistico-esquema cognitive-realidad . Hoy, come nunca,
se habla de la necesidad de que el jurista practice adeci1e su-labor
de creacion y aplicacion del Derecho a la realidad (58) . Es entonces
cuando con una simplicidad irritante se pretende que el dato
sociolbgico sea utilizado directamente en la argumentacion juri-
dica . Habermas ha puesto tambien claramente de relieve que ello
es inviable, que implica una confusi6n entre el plane de la obten-
cion de datos y el de la validez de declaraciones. O sea, tan solo
a traves de la conversion del date en principios y conceptos del
sistema lingiiistico en cuesti6n podra obtener aquel validez para
la finalidad que quiere atribuirsele QNo subyacera a los postula-
dos de politica criminal propugnados en torno a la desincrimina-
ci6n del aborto un cambio en la valoracion de este bicn juridico?) .

Habermas ha sostenido que esquemas valorativos del tipo : tal
bien juridico debe ser protegido en nuestra sociedad, a su vez
forman parte del esquema cognitive que acompana al nine desde
que nace a traves de un proceso de aprendizaje racional . Ello

(57) Conforme a criterion orientados en esta direceibn he intentado
interpretar la normativa coneursal en nuestro Cbdigo penal . Cfr . CUEit.o
CONTRERAS, J., La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal
de delitos : El delito "sui generis" . La funcion de la normativa concursal
(1 y II), ANUARJO 1978, pigs . 35-95 ; 1979, pigs . 45-91 y 451-477 .

(58) Ver supra nota 51 .
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explicara muchas cuestiones quiza incomprensibles a quien pueda
ver el desarrollo de una sociedad desde afuera Qpor que han de
protegerse determinados tabues como el respeto a los simbolos del
Estado o el incesto?), pero que seria un eror no querer tenerlos
en cuenta como partes constitutivas del «pathos» de una sociedad .
Naturalmente, su tratamiento adecuado no consistira en «no contar
con ellos», como si no existieran ; to racional, mejor, es saber a
que necesidades responden (59) . Pero yo diria mas : tales esquemas
valorativos forman parte de la realidad del hombre y mediante
ellos aprehende la realidad circundante. ZQuien ha pensado clue la
realidad se presente ante el hombre en estado «quimicamente
puro»? Al contrario, el primer acto de confrontaci6n con tales
«hechos» es el de su interpretation, ilnica forma que el ser humano
tiene de aprehender la «realidad» (60) . Por eso, el juicio de repro-
che de la culpabilidad, o responsabilidad penal, es un juicio acerca
de la capacidad de formar y seguir o utilizar tales esquemas (61) .

Con todo, el extremo mas importante sobre el que la preten-
si6n de validez de un sistema linguistico como el juridico ha de
confrontarse es el de su relation con los destinatarios del mismo.

El problema de la esencia valorativa o imperativa de la norma
es una constante en la historia reciente del Derecho penal. Cierta-
mente, el tema se convierte en una cuestidn escolastica cuando del
estudio de sus caracteristicas se quiere inducir: (la norma, por
tanto, es norma de valoracion . . .» . O to contrario. Y nada mas. Fste
planteamiento es err6neo, entre otras cosas, porque la norma es
norma de valoracidn y determinacidn al mismo tiempo . Y la norma
penal no es ni una cosa ni otra, sino mera sancion (62) . Mas impor-
tante que todo eso es c6mo lleva a cabo la norma sus funciones.
Y puesto que a funcidn de valoracidn se reduce al andlisis de c6mo
la comunidad organizada juridicamente selecciona estados y pro-
cesos a proteger mediante la pena, su estudio no es de este lugar,
sino de la Axiologia juridica o, dicho mas secularmente, creaci6n,
elaboracidn y abr6gaci6n de bienes juridicos. Si nos interesa en
esta ocasi6n, en cambio, como lleva a cabo la norma su funci6n de
determination.

(59) Cfr. Winfried HASSEMER, Theorie and Soziologie der Verbre-
chen, Franfurt, 1973, pags. 160-191.

(60) Jean PIAGET, Psicologia y Epistemologia, Barcelona, 1971, pA-
ginas 85-112 (El mito del origen sensorial de los conocimientos cienti-
ficos) .

(61) Siegfried HADDENBROCK, Die Beurteilung der Sehuldfdhigkeit
in der Bundesrepublik Deutschland, en Kriminologische Gegenwartfragen,
fasciculo 13 (editado por H. Goppinger y H. Walder), Stuttgart, 1978,
pigs . 161-180, pigs . 174-179.

(62) Armin KAUFMANN, Teoria de las normas. Fundamentos de la
Dogmdtica penal moderna (traducci6n del aleman por E. Bacigalupo y
E. Garz6n Vald6s de la obra Lebendiges and Totes in Bindings Normen-
theorie . Normlogik u?vd moderne Strafreehtsdogmatik, Gottingen, 1954),
Buenos Aires, 1977, pigs . 309-312.
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Nadie ha estudiado en el Derecho penal contemporaneo el pro-
ceso de concreci6n de la norma en deber como Armin Kauf-
mann (63) . De nuestra exposicidn anterior no ha debido quedar
duda de que el ser de la norma no es el de una declaracion (cierta o
falsa) sino el de valer o no valer, tener o no tener validez a traves
validez de su actualizacidn dentro del sistema lingilistico donde
esta ubicada. Ahora bien, la norma, comp producto de un juicio
de valor (axiol6gia juridica), pretende tener validez. Armin Kauf-
mann ha resuelto el problema del paso que media entre la nor-
ma como ente necesariamente abstracto por estar dirigida a todos
sin excepcion: al ser de la norma es consustancial estar diri-
gida a todos (64), con su realizacidn concreta : obligar a sus desti-
natarios (deber). «Mientras el juicio de valor subyacente en la
norma se concreta con la realizacion de su objeto, la concrecidn
de la norma ya tiene que haber tenido lugar con anterioridad . En
efecto; el individuo determinado que realiza el objeto de la norma
y del juicio d valor, concretando de esa manera este iultimo, ya
antes de actuar tiene que estar obligado por la norma. De otro
modo fracasaria el fin motivador de la norma» (65) .

Pero todavia hay un tercer plano de la existencia de la norma,
cuyo desarrollo es patrimonio del finalismo: el injusto personal.
La norma no es sdlo un juicio sobre un deber, sino sobre un
deber algo (66) . El juicio de valor sobre el acto es un juicio sobre
algo factico (hipdtesis inicial del esquema de Toulmin), pero la
prohibici6n se concreta ocon respecto a un individuo determinado
que entra en consideraci6n para un acto concreto que es objeto de
la ndrma» (67) . El error de Binding estribo en el concepto de accion,
mejor, hecho como «acci6n que cumple un deber como tal, o una
acci6n que culpablemente lesiona un deber» (68) . Lo que aqui falta
es el acercamiento de la norma a la realidad, hueco que s61o puede
ser llenado por una teoria final de la acci6n o injusto personal .
Pese a distinguir Binding entre antijuricidad e aicito (((la antijuri-
cidad es un elemento que se agrega a la acci6n y que consiste, por
cierto, en la contradiccidn expresa entre acci6n y orden juridico»;
<do ilicito, al contrario, es la acci6n antijurfdica como un todo, es
decir, el objeto junto con su predicado valorativo, o sea, la acci6n
misma valorada y reputada antijuridica»), err6 al estimar que no
cabia un ilicito no culpable (69) . La oposici6n entre objeto valora-
do y relacidn valorativa del objeto no fue suficientemente precisa-
da por Binding que, sin embargo, acertd de lleno al establecer la
relacidn de ambos planos (sujeto actuante y deber) en el ambito
de la culpabilidad .

(63) KAUFMANN, Teoria de las normal, pags . 135-259.
(64) KAUFMANN, Teoria de las normal, pig . 167 .
(66) KAUFMANN, Teoria de las normal, pig. 173 .
(67) KAUFMANN, Teoria de las normal, pig . 185.
(68) KAUFMANN, Teoria de las normal, pag . 190.
(69) KAUFMANN, Teoria de las normal, pegs . 195-196 .
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A mi entender, el maximo grado de aproximacion conseguido
por la Dogmatica penal moderna entre orden normativo y compor-
tamiento humano en sociedad esta en el asegundo camino» a que
alude Binding de acceso al conocimiento de la norma (((capacidad
de conocer el deber») como presupuesto de culpabilidad penal:
El segundo camino para la obtencion de una conciencia actual de
la norma, consiste en el conocimiento de la norma por el obligado
a. traves de si mismo, es decir, en la autodeduccion de la norma, en
la comprension de sus fundamentos y del juicio de valor mediante
el cual la norma se hate necesaria» (70) . Welzel, en un pequeno
trabajo que determine el giro definitivo del tribunal supremo ale-
man hacia la teoria de la culpabilidad, demostrci rotunda y convin-
centemente que incluso en el delito doloso, donde el conocimiento
de la antijuricidad «debe existir, elio no depende de la conciencia
actual, sino que la actualizaci6n posible del conoc±miento en el me-
mento del hecho» (71) . Kaufmann ha precisado que no se trata de
un conocimiento de la norma ((sin ninguna conexion directs con la
situation en que se genera el deber» (72) : «en el momento del
hecho» .

Y es per este camino per donde se puede plantear en Derecho
penal el problems a que aludiamos al principio de este trabajo:
la fuerza de validez de la norfna, afundamental para la teoria de la
culpabilidad en general, dado que un reproche de culpabilidad re-
sulta impensable sin una norms "valida" v sin la capacidad de to-
nocer esta "validez"» (73) . De la doble via de acceso al conoci-
miento de la antijuricidad elaborada per Binding: conocimiento
directo y actualizado de la norma per un lado y autodeducci6n
de la misma per otro, se pone de manifiesto la unilateralidad de las
teorias acerca de la validez del Derecho que !a hacen descansar
bien en la voluntad del legislador (heteronomia) bien en la del
individuo (autonomia) per ejemplo : Laun), irreductibles entre si :
((En lugar de la "ciencia del legislador" y de la razon del individuo
come fuente del conocifniento se pone la voluntad del Estado y la
voluntad individual come fuente de la validez del derecho. De
esta manera, de las posibilidades objetivas de conocimiento, situa-
das unas al lado de las otras, se pasa a la oposicion de heteronomia
y autonomia come teorias de la validez, una oposicion que no se
resuelve mediante artificio alguno» (74) . Y es precisamente a traves
de la seaunda via, ya acunada, per donde penetra con toda claridad
en Derecho penal la necesidad de su fundamento normativo: en
cuanto conciencia per parte del individuo de que la comunidad
tiene que estar necesariamente reglamentada per una voluntad

(70) KAUFMANN, Teoria de las normas, pig . 217.
(71) WE.ZEL, Schuld u.nd Bewusstsein der Rechtswidrigkeit, en Mo-

natssehrift fur deutsches Reeht (5), 1951, pags . 65 ss., pig . 66 .
(72) KAUFMANN, Teoria de las normas, pig . 221 .
(73) KAUFMANN, Teoria de las normas, pag . 223 .
(74) KAUFMANN, Teoria de las normas, pig . 225 .
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comtin de los individuos que la componen, to que hace que su admi-
sion no se produzca coactivamente, sino a traves de un aconoci-
miento libre» (75) .

El momento actual del Derecho penal esta marcado por su
rechazo, por una tendencia a convertirlo en sociologia criminal (76) ;
to que parad6jicamente coincide con una voluntad de potenciar la
pena con un criterio de prevencion . A este estado de cosas subyace,
en mi opinion, una gran confusion. El fundamento preventivo de
la pena ya to he criticado en otro lugar (77) al que me remito . Y
el rechazo del .Derecho penal como totalidad, que coincide con la
renuncia a la teoria de las normas: la unica norma que se reconoce
es la norma penal (78), no soporta una critica desde las mas mo-
dernas ciencias del hombre, considerablemente desarrolladas en
los filtimos anos .

Es erroneo, por ejemplo, suponer que el hombre prescinde de
llevar a cabo una conducta delictiva por ser dsta punible (pretendi-
da funcion de motivacion del Derecho penal) (79), como si unica-

(75) KAUFMANN, Teoria de las normal, pag, 225 .
(76) Cfr . mi Definici6n de "criminalidad", "Il . El origen de la po-

16mica sobre la relaci6n Criminologia-Derecho penal : Feuerbach . El posi-
tivismo italiano (Lombroso, Ferri y Gar6falo) . v. Liszt. Su herencia" .
"IV . La Criminologia como critica del Derecho penal. Su pretensi6n de
universalidad. La imposibilidad de cooperacibn entre ambos. Anticritica" .

(77) Cfr. mi Definition . de "criminalidad", V. Justificacibn del De-
recho penal" ; y La "ideologia" de los fines de la pens .

(78) Asi, Santiago MIR PUIG, Introduction a las bases del Derecho
penal, Barcelona, 1976, pigs. 32-36 . A mi manera de ver, existe una co-
nexi6n interna entre el rechazo de la teoria de las normal y la funcion
de prevenci6n como fundamento de la pena sustentada por un ' amplio
sector de la doctrina ipenal actual (pretendidamente orientada por crite-
rios de politica criminal) . Cfr . la nota 79 .

(79) La teoria de la motivation, de cierto arraigo en la doctrina
penal espaiiola (Gimbernat Ordeig, Muiizo Conde, Mir Puig), es una in-
terpretacibn psicoanalitica de la pena y, en consecuencia, una teoria de
la prevencidn general. Como teoria psicoanalitica, adolece de los defectos
de unilateralidad e insuficiente consiataci6n empirica comun a todas las
tesis psicoanaliticas sobre la criminalidad (vease mi Definition de "cri-
minalirlad", "III . A la bdsqueda de un concepto criminologico de delito .
La Criminologia eomo eieneia interdisciplinaria . La llamada Griminolo-
gia 'moderna"') . Como teoria de la prevenci6n general emparentada con
la primera interpretation propuesta por Feuerbach, por su mayor pro-
ximidad al efecto de intimidaci6n de delincuente potential que al de
fortalecimiento de la confianza del ciudadano no delincuente en la pre-
servaci6n del ordenamiento juridico, es insuficiente para una politica
criminal, hoy perentoria, no encaminada tanto a hater desaparecer el
delito como a crear cohesion social mediante una participaci6n de la so-
ciedad en los valores minimamente necesarios para su mantenimiento.
Para esa finalidad, el Derecho penal no puede renunciar a una teoria
de las normal (Cfr . mi "Ideologia" de los fines de la pena) . Veanse : En-
rique GIMBERNAT ORDEIG, iTiene un futuro la Dogmdtiea juridico-penal?,
en Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, pa-
ginas 87-109, pig. 95 ; Francisco MuNoz CONDE, Introduccibn al Derecho
penal, Barcelona, 1975, pigs . 50-52 ; MIR PUIG, Bases del Derecho penal,



324 Joaquin Cuello

mente fuese la pena el mecanismo inhibidor del hombre a actuar de
contrariedad a Derecho . C. H . von Wricht ha puesto muy claramen-
te de relieve como «las reglas secundarias (la norma sancionadora
es una norma secundaria) no juegan un papel caracteristico o im-
portante en la explicacidn de la conducta . Ello es debido a que no
son mecanismos para inducir a la gente a hacer cosas» (80) .

Entonces, si no es la pena to que motiva a los hombres a no
infringir la ley: ZQue es to que realmente motiva a ello? O dicho
de otra manera: ~Como puede desempenar el Derecho venal su
funci6n de cohesion social sino a traves de la teoria de las normas
que necesariamente ha de subyacerle? El hombre acWa conforme a
normas, y desde pequeno orienta su comportamiento de esa ma-
nera . Cierto que el padre acompana sus ensenanzas de premios y
castigos, pero con ello solo pretende reforzar la bondad o no de la
norma que el nino ya ha asimilado, como corrobora la psicologia
genetica (81) . Esa es la forma de estar del hombre en el mundo, y a
travels de la misma toma contacto con la realidad, transformandola
mediante el lenguaje : ((El lenguaje (en nuestro caso normativo)
es el vehiculo por el que el hombre trasmite el resultado de sus
experiencias de instalaci6n en la naturaleza y en la sociedad». «Las
ideas reguladoras manifiestan el intento de situar en un horizonte
fijo y controlable (la verdad o la justicia, por ejemplo) la plastici-
dad y ambiguedad con que se presenta la vida humana» (82) .

pigs . 106-107. Yo mismo, con los autores citados, he incidido en el defec-
to de basar el fundamento de punici6n de los actos preparatorios de la
participaci6n, en cierto sentido, desde el punto de vista de la pena y no
desde la ruptura de la cohesion social (La conspiracidn para cometer el
delito . Los actos preparatorios de la participaci6n, Barcelona, 1978, pa-
ginas 11-25, "Introduction" : "Lo que se trata de impedir con la punicion
de la conspiraci6n es el peligro que supone que varias personas se crean
colocadas por encima del Ordenamiento juridico, es decir, piensen que
este no les puede alcanzar con su sistema de sanciones", pig. 17) . La
formulaci6n del fundamento, mas correctamente, rezaria asi : "Lo que
se trata de impedir es que varias personas se sugestionen mutuamente
de que la Norma, cuya validez general aceptan, en esa '6on&reta situa-
ci6n de necesidad, de escasa importancia o de poca trascendencia social,
etcetera, puede ser infringida por ellos".

(80) Georg Henrik von WRAGHT, Explicaci4n y comprension, Madrid,
1979, pig . 179 .

(81) El regimen politico totalitario, al igual que el padre autorita-
rio, antes de reprimir con sanciones, la primera tarea que se impone, y
de cuyo exito depende su mantenimiento en el tiempo, es la de indoc-
trinar a sus sfbditos introyecta ndoles los esquemas valorativos en base
a los cuales quiere manipularles. Frente a esta primera y principal mi-
si6n, la segunda de represi6n de las minorias que se resisten pasa a
un segundo plano. Al contrario, una education familiar y politica eman-
cipatoria no puede basarse solo en un dejar hater sin intervention, sino
en tratar de introyectar en el niiio y en el ciudadano esquemas valora-
tivos como el de autonomia de la personalidad o tolerancia hacia los que
piensan de otra manera . Cfr. HABERMAS, Stiehworte zu einer Theorie der
Sozialisation, en : Kultur and Kritik, Frankfurt, 1973, pigs . 118-1_94, y
la literatura alli citada .

(82) Emilio LLEDo, Lenquaje e historic, Barcelona, 1978, pig. 11 .


