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Cuando se piensa en el dere
cho generalmente se hace
referencia a la norma, es
decir, a lo que comunmente
y de manera equivocada se
considera la ley. En la actua
lidad queda claro que no es
tan simple, que tanto el dere
cho como la propia ley, son
producto de un "espectro"
mas amplio que denomina
mos ordenamiento juridico.
No obstante, juristas como
Norberto Bobbio, conside
ran que son cuatro los crite

rios que se han seguido para caracterizar
el derecho, a saber: (A) el criterio formal;
(B) el material; (C) de acuerdo al sujeto
que crea la norma; o bien (D) segun sea
el sujeto al cual se destina la norma.
Aunque, precisa que una distincion clara
de la norma es su accion intersubjetiva vy,
por ende, externa que se hace valer por
medio de la fuerza. En otras palabras, de
aquello que el autor italiano denomina
ordenamiento normativo con eficacia
reforzada, que parte del poder soberano
y "contiene" el monopolio de lafuerza.

Y aunque a primera vista —aclare
mos— se pudiera pensar que la sobera
nia pareciera considerar la legitimidad,
hay una cuestion que no deberiamos
dejar escapar en torno a este concepto,
a saber: que si bien soberania y ordena
miento secorresponden, entanto sulegi
timidad, esto no es asi necesariamente.
Por lo que el problema de la fuerza y su
validez es un tema vago y reiterativo en
la teoria general del derecho.

Es cierto que la legitimidad es un pro
blema para el ordenamiento juridico,
pero de igual manera lo es su unidad,
las antinomias que se van desplegando
dentro del mismo, la completez del
ordenamiento y las relaciones que esta
blece con otros ordenamientos y regla
mentaciones. Empero, se puede decir en
primera instancia, que existe una preten
sion de todo ordenamientojuridico y, sin
duda, de toda norma que es: garantizar
la recursividad del acto o, mejor dicho,
la creacién (produccién), conservacion
(reproduccion) y aplicacién (realizacion)
del ordenamiento y la norma misma.

Y aunque se podrian aceptar todas
estas caracterizaciones y deferencias
que se pretenden para la normatividad
juridica —frente a normas morales o
sociales— y pensar que la fuente de su
valor consiste no so6lo porlafinalidad que
se sigue o por el orden que establece y
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valorizar, digamoslo asi, a partir de la
funcion o jerarquia que tiene cada una
de las normas dentro del ordenamiento
juridico no es dable, insistamos, dejar de
pensar que la fuerza como tal es un acto
meramente formal que no indica de nin

guna manera el contenido.

Efectivamente, otro problema que
la teoria general del derecho conserva
es la distancia que corre entre el carac
ter formal del derecho y su contenido
material, pues aunque quede unida la
formalidad y la efectividad no es posible
pasar de lo material a la finalidad con
creta de todo derecho. Generalmente,
esto ultimo queda fuera en tanto se
multiplica en su diversidad (externa) y
variabilidad (interna), con lo cual queda
abierta la posibilidad de establecer jui
cios distintos y/o iguales ante casos
imposibles de analogar. En otras pala
bras, estda en manos de aquel que final
mente determine, mediante su juicio,
la norma concreta y su "clasificacion"
dentro del conjunto del ordenamiento
juridico, compuesto, digamos, por nor
mas superiores e inferiores. Asi, queda
desplazada toda posibilidad de juicio
categorico y se traslada a unjuicio hipo
tético que finalmente se resuelve en
condicion pragmatica. Para lo cual debe
quedar claro que dicho pragmatismo es
resultado de la complejidad no sélo del
derecho sino de sus fuentes que resul
tan ser de un mundo variado y en cons
tante cambio.

Esporello queen laactualidad lateoria
general del derecho ha desplazado toda
idea o intuicion de justicia, como aque
llo que en la Antigliedad se conceptuara
como relativo a la virtud en cada ser o
cosa en si. Es decir, como esencia de las
cosas y paso a la construccién de la idea
de derecho, en tanto histérica por un
lado y contingente por otro, sin que por
ello se niegue que el punto de vista for
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mal sea criticable en tanto
se detiene en el imperativo
como mandato (prohibitivo
0 permisivo).

Segun lo antedicho, cree
mos que muy a pesar de
que la norma lleva por lo
general aparejada una san
cion (pues esto no siempre
sucede, para el caso de las
denominadas normas de
estructura) no es sencillo
prever que sancién corres
ponde a cada norma y cual
es el "fundamento” que sos
tiene dicha equiparacién. En
otras palabras, las razones
por las cuales se valora una
frente ala otra. Y ello, como
se ha intentado advertir,
muy a pesar del punto de
vista formal (¢ positivista?)
para el cual bastaria indi
car que es resultado del
ordenamiento juridico, sin
que implique que dicho
ordenamiento juridico o la
idea juridica general que se
tiene es causa y resultado
de las relaciones formales y
materiales de un pueblo.

Porello, otra via de objeti
vacion del derecho —amén
de la formal— es el reco
nocimiento de la norma
por aquellos a quienes esta
dirigida, con su respectiva
valoracién. Pues aunque
la fuerza del Estado —y la
sancion relativa que deter
mine— el uso efectivo de
esa fuerza, no alcanza efec
tivamente para dar conte
nido material ala norma. En
nuestro caso, son los indivi
duos en su relacion particu-



lar —dada la imposibilidad
de la norma de alcanzar la
variedad de contenidos—,
quienes finalmente llenan
de contenido material la
norma misma y la realizan
objetivamente, la efectian.
Por lo cual, entendemos que
la norma resulta en una pro
posicion inicial mediante la
que se establece la conver
sacion y el dialogo y per
mite realizar efectivamente
ciertos actos. Es decir, se
verifica el derecho y se rea
liza el acto ejecutivo.

No es menester confun
dir el derecho penal y el
derecho civil o, en otros
términos, la delegacién
del Estado o una supuesta
autonomia de los particu
lares. Aunque de cualquier
manera, podria tenerse la
tentacion de homologar
ambas vias del derecho en
tanto se parta de que en los
dos casos la norma no es
otra cosa mas que una guia
u orientacion original que
permite el establecimiento
de leyes y la concrecion de
derechos en tanto se deja
de lado conceptualmente
las partes que establecen
el acto intersubjetivo, sea
el Estado, sean los particu
lares. Asi, de un lado, ten
driamos que actualidad del
derecho se realiza en el acto
positivo y formal y, del otro,
en el acto hermenéutico e
intersubjetivo que observa
la norma no como forma
(juicio), sino como idea.

Por eso se insiste en que superada la
forma del derecho como entendimiento
y puesta como razén, el derecho no es
mas que idea, dandonos, creemos, el
contexto epistemoldgico adecuado del
derecho, no sélo en tanto lo que pode
mos saber qué es, sino qué tipo de cer
tezas nos arroja. Es decir, no sélo como
juicio (norma), sino como parte integral
de un discurso (ordenamiento juridico)
relativo no Unicamente a unjuicio o silo
gismo, sino a un conjunto de silogismos
que conforman la idea realizada como
sujeto y objeto de si misma.

Asi, en tanto que en su acepcion for
mal queda reducida a la correlacion
entre poder y deber sin que por ello
se aclare la fuente del poder, pues si
hemos de considerar a la misma como
la legitimidad, ésta es un aspecto que se
resuelve en el acto ejecutivo pero como
una construccion en la cual se desplie
gan el principio, la norma y la obligacion
correlativas y, por ende, reconocidas por
todas las "instancias", efectivamente.
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