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Hobbes, Locke, Rousseau, Kant y Hegel —los mayores filésofos politicos de
la edad moderna— al tiempo que rinde tributo a la huella reconfortante e
lluminadora que dejé la de Croce, Cattaneo, Kelsen, Pareto v Weber.

Resp:cto de la suya en Espaifia, para terminar anotando ese rasgo de
humor que nunca ha de faltar en la coherencia cientifica del intelectual,
quiza hable alto y claro la anécdota que el profesor Ruiz Miguel refiere de
la nltima visita de Bobbio a nuestro pais, en noviembre del 83, cuando casi
a mitad de camino en la reforma universitaria presunté a sus acompanantes
si habian dotado ya la citedra de bobbiologia en la Universidad espafiola.

J. CaLvo GONZALEZ

Ota WEINBERGER/Donald Neil MACCORMICK: «Grundlagen des Institutio-
nalistischen Rechtspositivismus». Berlin, Duncker & Humblot, 1985.

El origen de esta obra es ciertamente curioso. Pretende ser expresion de
una teoria desarrollada separadamente por estos dos prestigiosos teéricos del
derecho, sin que en la época de las primeras y fundamentales exposiciones
de la misma mediase entre ellos ~tal como se dice en el prefacio— conoci-
minto personal, ni de la obra respectiva. Mas, a pesar de ese desconocimiento
y del diverso contexto cultural e, incluso, lingiiistico en que los dos autores
s¢ mueven (Ota Weinberger, es profesor en la Universidad austriaca de
Graz y D. Neil MacCormick lo es en la escocesa de Edimburgo), entienden
ambos que la coincidencia teérica es suficientemente significativa como para
que la teoria de ambos pueda recibir una denominacién comn (Positivismo
Juridico Institucionalista) y los trabajos mds importantes en los que uno y
otro la han desarrollado a lo largo de mas de quince afios puedan ser objeto
de publicacién conjunta en el texto que nos ocupa, los de Weinberger en su
idioma original, el alemén, v los de MacCormick traducidos a esta lengua
del inglés (1). En todo caso se trata de trabajos que, salvo la introduccién,
ya habian visto la luz con anterioridad, ya sea en revistas, libros homenaje
O ponencias de congresos. |

Quizd convenga resaltar que la denominacién «Positivismo Juridico Insti-
tucionalistas no ha acomparfado el desarrollo de ninguna de estas dos teo-
rias a lo largo de los afios, ni mucho menos ha servido como denominacién
conjunta para ambas, lo cual no ocurre, por lo que sabemos, hasta la pre-
sente obra. La primera vez que aparece el nombre en cuestidén es en un
trabajo de Ota Weinberger de 1981 (Zur Idee eines institutionalistischen
Rechtspositivismus. Gleichzeitig eine Auselnandersetzung wmit Hans Kelsens
Setzungspositivismus, en: Revue Internationale de Philosophie, num. 138,
1981, pags. 487-507). |

El libro que analizamos se inicia con una introduccién de Weinberser,
tendente a presentar los «puntos de partida del Positivismo Juridico Institu-
cionalista», ofreciendo una visién panorimica de las lineas principales de la

(1) La versidn en inglés de este libro aparece bajo el titulo: An Institu-
tional Theory o Law. New Approaches to Legal Positivism. Dordrecht, 1986.
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teoria. Siguen unas breves notas de MacCormick, en las que Se reconoce Ssus-
tancialmente de acuerdo con la exposicién de Welnberger v apunta unica-
mente algunos matices diferenciadores de importancia no esencial a los efec-
tos de esta obra. Lo que viene a continuacién son diez articulos, cinco de
cada uno de los autores sobre temas diversos, pero a cuyo tratamiento su-
puestamente subyaé-e el denominador comin constituido por los postulados
de la nueva teoria que da titulo al libro.

Aqui no vamos a proceder a un resumen lineal de estos diversos trabajos
contenidos en el libro, sino que intentaremos mostrar, entresacandolo de
ellos, cual es el contenido esencial de esta supuesta teoria comtn del Positi-
vismo Juridico Institucionalista. Esta teoria pretende ocuparse ante todo de
la omntologia juridica, de responder a la pregunta acerca de «la esencia del
derecho y el modo de existencia de los sistemas sociales normativos» (Wein-
berger, pag. 12).

Se intenta superar la radical escisién entre ser v deber ser, presente en las
concepciones ontoldgicas predominantes, esto es, el realismo juridico, para el
que ¢l derecho no poseeria ningtin tipo de existencia distinta de la pura
facticidad, y el normativismo, para el que la esencia de lo juridico encarna-
ria en algin tipo de «entidades ideales» del reino de] deber ser. Lo que los
autores de esta obra pretenden desarrollar una ontologia juridica en la que
las hormas de derecho compatibilicen su dimensién ideal Yy Su existencia
como fenémeno social y dotado, por tanto, de realidad empirica y sometido
a los consiguientes determinantes facticos (Weinberger, 15).

El punto de arranque tedrico en ambos autores se sittia en. una reinterpre-
tacion de la distincién que Searle en su obra Actos de habla lleva a cabo en
en 1969, tomandola de un articulo de Anscombe de 1958, entre hechos brutos
(brute facts, rohe Tatsachen) y hechos institucionales (institutional facts,
institutionelle Tatsachen). La tesis central de Weinberger vy MacCormick
consiste en afirmar que el derecho existe no meramente como hecho bruto, -
como dato puramente material, como puede existir una piedra, por cjemplo,
sino como he ho institucional (asi, v. gr. MacCormick, pag. 76).

¢Que se quiere decir al definir el derecho como hecho institucional? El pun-
to de partida tiene que ver con una determinada filosofia de la accidén. Se
entiende que el «mundo» en que el hombre se mueve v actda no estd constitui-
do solamente por puros datos empiricos, sino que en la realidad hay también
hechos que trascienden lo factico (faktentranszendente Tatsachen), cuyo
conocimiento es esencial para la orientacién practica del hombre en el mun-
do, para la accién (Weinberger, 112). Pues bien, la accién humana, que en
su nucleo basico descansaria en el procedimiento de informaciones (Weinber-
ger, 246), no se podria explicar plenamente sin el tipo de informaciones
practicas, distintas de las informaciones sobre meros objetos o sucesos ma-
teriales, y que indican metas, normas de conducta preferencial, etc. Las in-
formaciones de este tipo son informaciones socialmente institucionalizadas,
por lo cual se sostiene que la acciénm humana sélo se puede producir v ex-
plicar en el marco de hechos institucionales, v tal es —se dice— la «tesis
ontologica central» del Positivismo Juridico Institucionalista (Weinberger, 17).
Lo especifico de cada institucién, radicaria en la cualidad de presentar estruc-
turas para la accion, ofreciendo el marco de posibilidades de accién v regu-
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lando normativamente el comportamiento en un ambito determinado (Wein-
berger, 26). El derecho o seria sino un tipo 1mportante de hechos institu-
cionales, es decir, de informaciones practicas institucionalizadas vy, consi-
guientemente, actuaria como forma especifica de determinacién de acciones
por medio de la estructuracién de instituciones (Weimnberger, 16).

Coniorme a lo anterior, por derechos, mas aun, por derecho positivo, se
entiende «la totalidad de la realidad juridica institucionalmente existente»
(Weinberger, 155), y de esa realidad, es decir, del sistema juridico, forman
parte no solo las normas posilivas generales G particulares, sino también
«aquellos elementos objetivamente presentes y operantes, que pueden ser
extraidos del sistema o que, como conocimientos subyacentes, pueden ser
descublertos»: principios, fines, doctrina, postulados metodoldgicos, etc.
(Weinberger, 33, 147, 149). Toda normatividad institucional y, por tanto, tam-
bién ei derecho presenta una doble dimensién de su existencia, un doble
tipo de realidad igualmente esencial: como esquema intelectual o entidad y
como realidad social facticamente existente, es decir, en los precisos térmi-
nos alemanes de Weinberger, como Gedanke und Realitiit.

E] derecho no se agota en la facticidad, con ser ésta una nota constitutiva
de su esencia, sino que posece ademis una dimensién ideal. La norma no es
meramsante una realidad material que se pueda percibir sensorialmente, sino
que es también idea, mas no en sentido platénico, sino en cuanto construccion
intelectual objetivizada, pero que tiene su origen en la voluntad huma-
na y no en ningun tipo de mundo ideal o conceptual auténomo. La objetiva-
cién quiere significar aqui la existencia ideal independizada de los actos
psicologicos o de las determinaciones sociales que la crean.

Pero la necesaria imbricacién en la esencia de la norma entre esta dimen-
sion ideal y su dimensién factica hace que carezca de sentido hablar de la
existencia meramente ideal de la norma. La norma como tal sélo existe cuan-
do ese contenido ideal, intelectual, estd vinculado a la esfera de la realidad
material, del acontecer real determinandolo de modo efectivo. Es cierto que,
en virtud de su idealidad, ]Ja norma no se agota en el acto psicolégico que la
Crea, ni en su concreta expresion lingiiistica, ni en los comportamientos de
los sujetos a que afecta; pero tampoco se puede entender si no es en rela-
cion con datos facticos, como el efecto motivador sobre las conductas, la
relacion con organismos sociales, la vivencia psicolégica del deber, la posibi-
lidad de su expresién lingiiistica, etc. El derecho seria, en suma, un «sistema
ideal dotado de facticidad» (Weinberger, pag. 71) v, como todo hecho institu-
cional, seria a la vez formacién normativa dotada de sentido v entidad so-
cital real (Weinberger, 143).

Tanto de la dimensién ideal como material del derecho se puede predicar
existencia real, pero en un sentido diferente: mintras que en el aspecto pu-
ramente factico poseeria existencia en el espacio vy en el tiempo, en el aspecto
ideal la exisltencia sélo se da en el tiempo (McCormick, 79-80, Weinberger,
67, 117). Esto lleva a Weinberger a relacionarlo con el «tercer mundo», de
Popper, o el «ser espiritual», de N. Hartmann (p. 117).

La consecuencia que para el estudio del derecho se sigue de lo dicho
€s que una auténtica y completa teoria del derecho ha de abarcar tanto un
estudio empirico, de caricter sociolégico, como un estudio hermenéutico
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de averiguacién del sentido que trasciende de lo empirico. Los hechos pura-
mente materia.es se pueden describir; los hechos institucionales necesitan
ademas, ser comprendidos (McCormick, 137).

¢Que requisitos normativos se precisan para que surja una institucién
juridica? Segun McCormick, cuando se habla de propiedad, testamento, su-
cesion Intestada, contrato, hipoteca, eic., etc.,, no se estan empleando meros
conceptos, smo haciendo referencia a la estructura del sistema juridico, esto
es, a instituciones. De tales instituciones se puede hablar desde un punto de
vista filoséfico o socioldgico, como corresponde a su doble dimensién como
normatividad ideal y como fenémeno social. Desde el primero de los puntos
de vista se puede decir que una institucién existe a partir de la presencia
en el sistema juridico normativo de tres tipos de reglas relativas a tal ins-
titucion: constitutivas (las que establecen qué acciones o sucesos han de
darse para que un acontecimiento determinado se convierta en un caso
particular de la institucidn —ej., para que una unién de hombre y mujer
sea un caso de matrimonio), consecuenciales (las que ligan a cada caso
particular de la institucién determinadas consecuencias en forma de obliga-
ciones, responsabilidades, faculiades, etc.) y extintivas (las que establecen
que tipo de acciones 0 sucesos hacen que un caso particular de institucidn
pierda su caracter de tal). Las mismas instituciones, como las que hace
un momento ejemplificAbamos. son, segin MacCormick, relativas en cuanto
a su existencia a un sistema juridico dado, de modo que tal existencia de-
pend:z de si este sistema contiene el correspondiente conjunto de reglas comns-
titutivas, consecuenciales y extintivas (para todo esto: MacCormick, Das
Recht als institutionelle Tatsacke, pags 76-107).

La pregunta que a la vista de esto ultimo debe plantearse es dénde en-
cuentra su fundamento ultimo, su apoyo primigenio, esa normatividad ju-
ridica que es al tiempo iunstitucional y fuente de instituciones, lo cual no
€s sino preguntarse, supuesta la diversidad de grados o niveles del sistema
normativo, por los fundamentos dltimos de las decisiones juridicas cons-
titucionales. A esta cuestién responde MacCormick sosteniendo que las di-
versas respuestas que se han dado al tema, tales como la teoria de la moral
institucional de Dworkin, la de la norma béasica de Kelsen o la de las nor-
mas primarias y secundarias de Hart, suponen siempre un momento pre-
vio de fundamentacién de la normatividad, que en estos autores se deja
sin tratar. Tal fuente originaria de lo normativo vendria dada, segiin Mac-
Cormick, por la costumbre, entendida no como mero hecho o sucesién de
hechos empiricamente observables, sino como «producto de la razén prac-
tica del hombre» aplicada para la obtencién de un marco estable para la
coexistencia de una comunidad, y establecedora, por tanto, de un cierto
consenso basico. La organizacién basica del grupo social cristalizaria en
algun tipo de constitucidén normativa basica a partir de su prefiguracién
en la costumbre del grupo social. Incluso a cualquier tipo de moral insti-
tucional que se quiera invocar, tal como hace Dworkin, como fuente dltima
de la normatividad juridica, le habrd de anteceder la practica social como
base de la existencia de sus reglas (para todo esto: MacCormick, Institutio-
nelle Moral und die Verfassung, pags. 202-221).

Juan Antonio Garcia AMADO
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