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Resumen

Una de las cuestiones en las que parece haber mayor acuerdo en la teoria del delito es la exis-
tencia de términos normativos y descriptivos, especialmente en relacion con los tipos penales.
El finalismo, en la medida en que introduce categorias antropolodgicas, ha generado algunas
reacciones de rechazo por parte de quienes buscan negar todo tipo de ontologismo y prefie-
ren desarrollar una teoria puramente normativa. Uno de los argumentos utilizados por los
normativistas en apoyo a esta postura es la supuesta ilegalidad ldgica de derivar prescripciones
e imputaciones a partir de elementos descriptivos y ontoldgicos. Este articulo propone una
revision de la dicotomia entre descriptivo y normativo, o “deber” versus “ser”, y formula un
analisis de la supuesta falacia logica. Asimismo, se afirma la existencia de elementos fécticos y
ontologicos en la teoria del delito y se sostiene que su enfoque y estudio deben abordarse, pese
a ello, mediante un método dialéctico.

Palabras clave: conceptos normativos, falacia naturalista, logica dedntica.
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The Normative Notions in Criminal Law and the Naturalistic Fallacy. The Be-Ou-
ght Relationship in Criminal Science

Abstract

One of the issues on which there seems to be greater agreement is the existence of normative
and descriptive terms, especially in relation to types of criminal law. Finalism, insofar as it intro-
duces anthropological categories, has aroused some rejections from those who seek to deny all
kinds of ontologism and to develop a purely normative theory. One of the arguments used by
normativists in support of this stance is the supposed logical illegality of deriving prescriptions
and imputations from descriptive and ontological elements. This article proposes an overhaul
of the dichotomy between descriptive and normative, or “ought” versus “be”, and formulates
a review of the assumption of this logical pitfall. Likewise, it states the existence of factual and
ontological elements in crime theory and argues that its approach and study must be addressed,
although, through a dialectical method.

Key words: normative concepts, naturalistic fallacy, deontic logic.

1. Introduccion. El problema de la falacia de naturalista

El asunto de la falacia naturalista ha marcado derivaciones metodoldgicas tanto
en el campo de la ética como, por derivacion, en el saber juridico. Tematizar
todo lo que se ha escrito sobre el problema de la derivacion de proposiciones
normativas o dednticas a partir de proposiciones especulativas o tedricas escapa
al objeto y al espacio de este trabajo.? A los efectos de estudiar el impacto y la
relevancia que dicho asunto ha tenido para la teoria del delito, me limitaré a
exponer el problema sélo desde los autores fundacionales.

Entre estos autores, encontramos, por un lado, a David Hume, quien propo-
ne el problema logico de la derivacion de deberes a partir de premisas tedricas,
de ahi que también se la denomine Ley de Hume, y, por otro, George Edward
Moore,’ en su Principia Ethica, publicada en 1903, donde cuestiona la posibili-
dad de dar un concepto analitico de lo bueno.

2 El problema de la falacia naturalista tiene como una de sus concreciones el uso que de ella hicie-
ron, fundamentalmente, el pensamiento iuspositivista y la corriente analitica inglesa para negar la
existencia de realidades permanentes —naturaleza— que delimitaran el contenido del Derecho (Cft.
Kelsen, 1982; Moore, 1959; O’Connor, 1967, p. 65). Frente a ello, han surgido intentos de reformu-
lar el problema a partir de nuevas lecturas del pensamiento de Tomas de Aquino, sobre todo en el
ambito de la denominada Escuela Anglosajona del Derecho Natural (Cfr. Finnis, 2000).

3 Afirma Massini-Correas (1993) que “la influencia de Moore sobre la ética anglosajona posterior ha
resultado decisiva, sobre todo en el punto, central para la ética, de la definibilidad y cognoscibilidad
del bien” (p. 62), por lo que en su trabajo analiza los posteriores aportes de Hare, Ayer, Stevenson,
Mackie.
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En el siglo XVIII, Hume (1984) afirm¢é que los sistemas morales conocidos
en su época, luego de realizar una serie de afirmaciones sobre la naturaleza y la
existencia de Dios, pasan, sin mas, a formular conclusiones del tipo debe o no debe.

Este cambio es imperceptible, pero resulta, sin embargo, de la mayor importan-
cia. En efecto, en cuanto este debe 0 no debe expresa una nueva relacion o afirma-
cién, es necesario que esta sea observada y explicada, y que al mismo tiempo se
dé razon de algo que parece absolutamente inconcebible, a saber: como es posi-
ble que esta nueva relacion se deduzca de otras totalmente diferentes. (p. 689)

En otro lugar afirma el filosofo escocés que, “[dJado que la moral influye en
las acciones y afecciones, se sigue que no podra derivarse de la razén, porque
la sola razén no puede nunca tener una tal influencia” (Hume, 1984, p. 674).

En el planteo de Hume, la separacion no sélo se da entre el orden del sery
del deber ser. A ella debe adicionarsele la absoluta imposibilidad de que la razén
pueda fundar preceptos morales. Las nociones de bien y de mal escapan a la
orbita de lo razonable. Asi las cosas, el problema no solo es logico, sino tam-
bién ontologico. La propia complexion entitativa de la razon y sus objetos —lo
verdadero y lo falso— determinan la imposibilidad de cualquier conexion entre
la razén y las acciones.

Hume (1984, p. 680) admite la posibilidad de que la razén conozca las re-
laciones entre los objetos y que ellas pueden ser consideradas motivos para la
accién, pero solo lo seran de manera mediata o indirecta en la medida en que
sugieren o dirigen una pasion, pero nunca podran esos juicios o razones estar
acompanadas de verdad o falsedad.

Lo que resulta llamativo es que Hume (1984, p. 674) no desconoce la divi-
sion de raiz aristotélico-tomista entre la filosofia especulativa y prdctica. La no-
vedad consiste en que, en el tomismo, se admite una racionalidad tedrico-es-
peculativa, mientras que, para nuestro autor, la razén solo puede operar en
el plano de lo especulativo, de lo verdadero y de lo falso, relegando el mundo
practico-moral al plano de los sentimientos.

Entiendo que la critica de Hume (1984) s6lo puede dirigirse a los moralistas
del racionalismo moderno. Ello surge a las claras del propio texto del escocés
cuando afirma que “ha sido una opinién muy activamente propagada por cier-
tos filosofos, la de que la moralidad es susceptible de demostracion (...) se da
por supuesto que esa ciencia puede ser llevada a la misma certeza que la geome-
tria o el algebra” (p. 682).*

4 Como puede verse, se trata de una evidente referencia a la obra de Spinoza (2000) Etica demostrada
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La afirmacion de Hume acerca de la supuesta imposibilidad logica de conec-
tar los 6rdenes del ser y del deber ser ha impactado en los sucesivos modelos
metodologicos de la ciencia juridica. El asunto, si bien resulta propio de la
filosofia —particularmente de la ética y la logica—, repercutio de modo explicito
en la teoria general del derecho e incluso en el derecho penal.

En el 4mbito de la teoria general del derecho, Kelsen (1982) hace expresa-
mente referencia al problema, solo que no lo introduce por boca de Hume,
sino de los fildsofos Moore y Prior. Afirma el austriaco que

[n]adie puede negar que la afirmacion de que “algo es” —esto es, el enunciado
con el cual se describe un hecho real—, es esencialmente diferente del enunciado
que dice que “algo debe producirse”, esto es: del enunciado con el cual se descri-
be una norma: y que, en consecuencia, de que algo exista no puede seguirse que
algo deba existir, de igual modo a que de que algo deba ser, no puede seguirse,
que algo sea. (p. 19)

La afirmacion, que parece ser una admision del problema y la respuesta hu-
meana, es luego matizada, admitiendo que las nociones de ser y de deber ser no
pertenecen a mundos irreductibles. En efecto, Kelsen (1982) aclara el alcance
de la relacion sosteniendo que

[elste dualismo entre lo que es y lo debido no significa, con todo, que lo que es
y lo debido se encuentren lado a lado sin relacién alguna. Se sostiene que “lo
que es puede corresponder a lo debido”; vale decir: algo puede ser tal como debe
ser; también se dice que lo debido esta “orientado” hacia un ser, que algo debe

“ser”. (p. 20)

Por su parte, en Principia Ethica, afirma Moore (1959) su propia visiéon de la
falacia naturalista partiendo de la base de que el concepto bueno, al ser sintéti-
co, no puede ser materia de definicion:

Cuando alguien confunde entre si dos objetos naturales, definiendo uno en
lugar del otro, si, por ejemplo, se confunde a si mismo —un objeto natural—
con “place” o “placer” —que son otros objetos naturales—, no hay razones para

segiin el orden geométrico. En el mismo sentido discurrio el derecho natural de Pufendorf, Wolff, Kant,
etc. También Bobbio (1965), en cuanto afirma que “el ideal del iusnaturalismo moderno, que es un
aspecto del general movimiento racionalista en filosofia, es la construccién de una jurisprudencia
geométrico more demonstrata” (p. 10). Paraddjicamente, Bobbio le atribuye al padre del positivismo
juridico, Thomas Hobbes, en su obra De Cive, el proceder de modo geométrico, racional-deductivo,
en el mismo camino que sus predecesores.
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denominar a esto falacia naturalista. Pero si confunde “bueno”; que no es, en el
mismo sentido, un objeto natural con cualquier otro objeto natural, hay razén
entonces para llamar a esto falacia naturalista. (p. 12)

La tesis de Moore, de la que se hace eco Kelsen, parte de considerar que el
concepto ético basal —lo bueno— no puede definirse. Para el profesor inglés, el
concepto bueno es sintético, no analitico. Afirma Moore (1959) que es una no-
ciéon simple, tal como lo es el término amarillo (p. 6). La afirmacion no parece
ser de recibo para una filosofia realista. Tal como demuestra Massini-Correas
(1993), se parte de una concepcién nominalista, bajo la “‘doctrina de los dos
nombres’, segin la cual los dos elementos principales de la predicacion son
idénticos realmente” (p. 71). El profesor mendocino, pese a su critica a Moore,
admite al menos la tesis de que no es posible una definicion real o esencial del
concepto “bueno”, argumentando que carece de género proximo y diferencia
especifica (p. 73).

Aunque pueda resultar paradojico, el mismo Welzel (2005) ha presentado el
problema relativo a la relacion entre naturaleza y bondad. Sostiene el profesor
de Bonn que tal intento haria caer la argumentacion en una peticion de prin-
cipio. En efecto, si lo bueno es lo natural, y se afirma que lo natural depende
de las inclinaciones, entonces lo bueno depende de las inclinaciones naturales.
Y si lo que causa, pues, la bondad son las inclinaciones naturales, entonces no
hay inclinaciones malas. Pero si se admite, como pareceria hacerlo el tomismo,
que no todas las inclinaciones son buenas, entonces ellas son juzgadas con un
criterio de bondad que no puede radicar en las propias inclinaciones naturales.
Dicho en sus propios términos:

... si no todas las inclinaciones naturales son “naturales” en sentido axioldgico,
sino solo las buenas, libres de vicio, es evidente que el concepto de naturaleza
pierde su capacidad para servir de criterio de distincion entre el bien y el mal
[...] De esta manera se cae en la tipica petitio principii iusnaturalista: lo que se tie-
ne primero como bueno es presentado como “lo natural”; utilizindolo después
como criterio de conocimiento de lo bueno. (Welzel, 2005, p. 77)

A partir de estas consideraciones del estado de la cuestion, pretenderé poner
de relieve en este articulo dos planteamientos basicos: i) que la denominada
“falacia” de Hume no es tal, en la medida en que toda inferencia silogistica
valida —incluso en los razonamientos practicos— requiere siempre una premi-
sa descriptiva; de dos premisas practicas no se sigue ninguna conclusion; ii)
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que la distincién entre lo normativo y lo factico en la teoria del delito debe
ser relativizada, ya que todo uso del lenguaje, como se vera mas abajo, es en
cierta medida normativo. En este sentido, no negamos que haya conceptos
cuyo abordaje pueda ser problematico y que deban ser considerados verdaderas
aporias. Sin embargo, dicho reconocimiento no debe llevarnos a conceder algo
mas y distinto, esto es, que la determinacion de tales conceptos y aporias tenga
que resolverse desde una —por otra parte, muy discutible— valoracion politico
criminal. El problema, como puede verse, se encuentra a caballo entre la meto-
dologia propia del derecho penal y el problema mds general de las inferencias
logicas. En lo metodologico, mostraremos una posible aproximacion dialéctica
a las aporias de la teoria del delito y como puede reducirse su problematicidad a
margenes de discrecionalidad mucho menores que los que brinda el mundo de
las valoraciones politico-criminales. Desde el plano logico, por su parte, demos-
traremos que es aquella misma dialéctica clasica la que nos compele a admitir
ciertos datos ontologicos sobre los que se pueda fundar la imputacion juridico
penal, sin que ello implique falacia alguna.

2. Delimitacion del campo de la falacia naturalista. Naturaleza como physis y
como principio de operaciones

Resulta palmario que, de asistirle razon a quienes afirman que es imposible co-
nectar los 6rdenes del ser y del deber ser, ello implicaria no solo un golpe al ius-
naturalismo —en tanto teoria que funda la ley natural en la esencia humana—,
esto es, a la teoria que propone la existencia de principios normativos acerca de
lo que el hombre debe hacer y evitar, fundados en la naturaleza humana. El al-
cance de la negacion de la conexion entre naturaleza y normatividad repercute,
ademds, en el método para determinar reglas de imputacion en el ambito del
derecho penal.

Ello asi, pues el concepto de naturaleza, segiin entiendo, no sélo daria conte-
nido a la parte especial del derecho penal, sino que también implicaria asumir
determinadas estructuras dnticas que limitarian la posibilidad de construcciéon
arbitraria o discrecional de algunos criterios de imputacién de la parte general.
Sobre ello volveré unos parrafos mas abajo cuando se delimite el 4mbito de lo
apodictico y lo dialéctico en la teoria del delito.

Corresponde ahora deslindar el concepto de naturaleza tal como lo entien-
den los que asumen la falacia naturalista de aquella otra postura que —segiin
entiendo— debe rechazar el problema como un pseudoproblema.
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Por parte de aquellos que asumen la falacia, puede verse que el concepto
de naturaleza al que se refieren queda reducido a una pura materialidad. A
un ser crudo, sensorial y empirico. Mas aun, quizas resulte necesario poner de
relieve que el ser al que ellos refieren dista mucho del ser al que hace referencia
el iusnaturalismo clasico. El ser del que parte Hume, por ejemplo, es una mera
facticidad inerte, desprovista de toda significacion universal, de toda esencia.
Ese concepto del ser, reducido a mera physis, sélo podra ser objeto del conoci-
miento empirico.

En el caso del kantismo, el problema persiste. En efecto, aun cuando Kant
admita la existencia de formas universales —categorias a priori—, éstas no se en-
cuentran en la cosa, sino que son aportadas por el sujeto cognoscente. Aun en
Kant, lo que hay en la realidad es mero fenémeno, pura materialidad carente
de significacion:

si bien Kant logro desprenderse del racionalismo de Wolff para explicar la ética,
no se desprendié del todo, sin embargo, del empirismo también predominante
en su época, que asume no como explicacion de la moralidad de las acciones,
sino como interpretaciéon antropoldgica de la naturaleza humana, la cual, asi
entendida, no puede fundamentar la ética, estableciéndose entonces una brecha
entre antropologia y ética. (Elton, 2015, p. 48)

Como puede verse, las gnoseologias diferentes del realismo clasico termi-
nan separando a los érdenes tedricos y practicos en dos mundos irreductibles
entre si.’

Un ejemplo de la reduccion de la naturaleza a mera physis se encuentra en
quienes creen que los descubrimientos en el campo de la neurociencia (Roca-
mora Garcia-Valls, 2024) podrian determinar los contenidos del derecho pe-
nal.® Asi, se ha dicho que

[l]as tesis defendidas por algunos neurocientificos, que niegan toda escisién en-
tre la mente y el cerebro, hasta el punto de que la actuacién consciente no seria
sino una infima expresién de nuestra actividad cerebral, han servido para reabrir
una controversia historica, a saber, el determinismo como explicacién de mu-
chos de nuestros actos. Se ha dicho, por entusiastas defensores de esta perspecti-

5  Cfr. Garcia Amado (2019). Por ello dice Villey (1978, p. 33) que, para ese concepto de naturaleza,
toda norma juridica serd puramente racional (Grocio, Pufendorf, Kant) o bien puramente volunta-

rista (Hobbes).

6 Uno de los principales escollos que veo en la aplicacion de la neurociencia al derecho consiste en
que sus explicaciones evolucionistas parten de una vision determinista. Si las agresiones (delitos)

279


https://ojs.austral.edu.ar/index.php/juridicaaustral

Leonardo Augusto Schonfeld | Los conceptos normativos en derecho penal y el problema de la falacia naturalista. La relacin ser-deber ser en el dmbito de la ciencia penal

va, que “no hacemos lo que decidimos, sino que decidimos lo que vamos a hacer
de todas maneras”. (Tribunal Supremo de Espafia, 2020, 4.1)

Tales explicaciones cientifico-deterministas son también modelos que incu-
rririan no solo en la falacia naturalista, sino incluso en la falacia de tomar el
todo por la parte. En ese sentido, cabe tener presente la critica que se ha formu-
lado a la neurociencia, poniendo de resalto que

El comportamiento es algo de lo que sélo participan seres humanos (u otros anima-
les). Las funciones y actividades cerebrales no son comportamientos (y las personas
no son sus cerebros). En efecto, para que un sujeto adopte un comportamiento es
preciso que tenga un cerebro. Pero la reduccion de un atributo psicoldgico a un
atributo cortical es un paso falaz del todo a una parte [...] la accion voluntaria, la
intencionalidad, el conocimiento y la toma de decisiones no pueden ser atribuidas
a cerebros, sino solo a seres humanos. (Pardo y Patterson, 2011, p. 17)

Como puede observarse, se trata de un planteo que no solo incurriria en la
reduccion de la conducta humana a puras conexiones neuronales, sino que, al
sostener una vision determinista del acto humano, echa por tierra toda idea de
culpabilidad y llevaria, para ser coherentes, a un derecho penal de peligrosidad
y a la consecuente suplantacion de la pena por medidas de seguridad.’

Por el contrario, si el concepto de naturaleza es entendido en clave realista,
esta se encuentra en intima vinculacion con la esencia de las cosas, pues

[e]l nombre de naturaleza tomado en este sentido parece significar la esencia
de la cosa en cuanto tiene orden u ordenacion a la propia operacion de la cosa,
puesto que nada estd privado de una operacién propia. (Tomas de Aquino,

1963, p. 31)

son explicadas solo por evoluciones cerebrales y esta evolucion no es consciente ni dominable,
entonces es totalmente en vano pretender usar al derecho penal para influir en la conducta: ella ven-
dra siempre determinada por factores neuroldgicos y, més atn, la propia creacion del derecho penal
deberia ser explicada como mecanismo neuroldgico: no solo el delincuente vendria determinado
por su evoluciéon neuro-psiquica, sino también el legislador, el juez y el cientifico. Llama la atencion
que todas las clases de determinismo han hecho foco en la conducta del delincuente y no en la
conducta de aquellos que crean las leyes y establecen las penas. Se pone toda la atencion en explicar
cientificamente —en clave determinista— la accion (delito), pero no la reaccion (las penas), la que
tiende a ser explicada de manera no determinista y, en esa medida, libre y planificable. Entiendo
que esta critica es aplicable no sélo al biologicismo, sino a todo tipo de explicacion determinista.

7 No puedo dejar de hacer notar que una concepcion de la pena basada en conceptos terapéuticos
—incluso el de resocializacion— llevan siempre consigo una alta dosis de determinismo. Una psicolo-
gizacion del delito y de cualquier efecto terapéutico que se le quiera atribuir a la pena corre siempre,
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Villey (1978), por su parte, ha insistido en que el concepto de naturaleza hu-
mana para el realismo clasico dista mucho de ser una mera facticidad. Afirma el
profesor parisino que “[lJa tendencia del normativismo moderno ha sido sobre
todo, expulsar del arte juridico toda referencia a la naturaleza” (p. 33). Ensefia,
asimismo, que el concepto de naturaleza, tal como lo entendian los clasicos,
no puede sacarse del individuo humano aislado. El hombre es, esencialmente,
naturalmente, un ser social:

... la naturaleza clasica es un objeto mucho mds vasto y rico que la consideraciéon
moderna, porque ella incluye otros aspectos que no son sélo las cosas materiales
y las relaciones de causalidad eficiente entre cosas materiales. Incluye en ella la
belleza, un sentido espiritual y, como deciamos, los valores. (Villey, 1978, pp.

49-50)

La gnoseologia del renacimiento y de la modernidad ha vaciado la metafi-
sica y, sobre todo, la metafisica hilemorfica de Aristoteles:® o bien se parte de
que solo lo racional es humano —la razén pura cartesiano-kantiana—, negando
el contacto con lo que de corporal hay en el hombre, o directamente se niega lo
espiritual y se deja al concepto de hombre en lo puramente corpéreo —Hume—.
Una concepcion luterana del hombre, irremediablemente caido y de cuya reali-
dad no puede derivarse nada bueno,’ estd también subyacente en los planteos
modernos (no es casual que todos sus promotores —Wolff, Tommasius, Kant,
Pufendorf— hayan sido protestantes).

La ruptura entre el orden natural y el orden moral ha encontrado en el
nominalismo su fuente filoséfica, ruptura que solo puede dar lugar al subjeti-
vismo o al determinismo. Sobre ello, dice Caturelli (2011) que

[s]e ha roto el equilibrio entre unidad y pluralidad. Se opta o por la equivocidad
del empirismo nominalista (la realidad es polvo de los fendomenos) o por uni-
vocidad (la realidad se reduce a la unidad de un tnico principio). En el primer
caso, el subjetivismo relativista conduce al nihilismo ético; en el segundo, la
necesidad, eliminando la libertad, elimina la ética. (p. 53)

en mas o en menos, por los andariveles de una vision determinista.
8  Esto es, que todo ente esta compuesto de materia —principio determinativo de lo individual— y
forma —esencia universal en la cosa—.

9 Lértora Mendoza (2014) destaca que esta imposibilidad se encontraba también en el cristianismo
. “ . . . 3 bl
previo a la Reforma: “Para un cristiano no existe un ‘obrar bueno natural’, sobre la base del dogma
de la naturaleza caida. La ética filosofica dejo de existir cuando el cristianismo se expandié en la
antigiiedad tardia” (p. 372).
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3. La falacia normativista
De la lectura de los autores que han hecho referencia al problema logico de la
relacion entre el ser y lo debido surge que ellos omiten toda referencia a una
falacia de la misma entidad, pero en sentido inverso. Esto es, que los autores de
corte normativista pretenden “crear realidad juridica a partir de las normas”.
Dicho en otros términos, pretenden que el deber ser construya normativamente
el ser de las cosas.

Tal falacia, que se ha dado en llamar también “falacia moralista”, ha sido
explicada por Mosterin (2013), en términos muy claros:

La falacia moralista, simétrica a la falacia naturalista, consiste en pretender infe-
rir un hecho a partir de un deseo, valor, imperativo o enunciado moral o deén-
tico. La falacia moralista consiste en inferir “es” de “debe”. Deducir los hechos
a partir de los valores y la biologia a partir de la moral es poner el carro delante
de los bueyes. (p. 123)

Resulta llamativo que, siendo conscientes del problema légico de la rela-
cién entre ser y deber ser, se les haya escapado a los cultores del normativismo
juridico-penal un asunto de tanta evidencia. Es que, si no es posible derivar
deberes a partir de consideraciones ontoldgicas, deberia predicarse lo mismo
de la tesis opuesta, a saber: que de consideraciones normativas no pueden se-
guirse definiciones sobre el ser de los conceptos, en particular, de los conceptos
juridico-penales.

Afirmar, como lo hace el normativismo funcionalista, que las definiciones
(toda definiciéon pertenece al plano del ser) de accion, dolo, imprudencia, ten-
tativa y autoria pueden construirse y derivarse de consideraciones normativas
es, lisa y llanamente, falaz.

Resulta una contradiccién insalvable sostener que los 6rdenes del ser y del
deber ser son irreductibles, usar ello para liberar al legislador y al intérprete de
cualquier ligazon con los datos ontologicos, pero admitir luego que los concep-
tos —lo que las cosas son— se definen normativamente. Precisamente, la princi-
pal tesis normativista parte de considerar que lo que es el derecho lo define el
legislador mediante normas.

Sanchez Ostiz (2024) niega que el normativismo en derecho penal incurra
en este tipo de falacia, la que se daria solo

si de la existencia de una norma u otro enunciado normativo concluyéramos que
la realidad es asi. Pero no es esto lo que hacemos cuando recurrimos a imponer
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una pena, reprochar o acusar. En tales casos, sucede mas bien que lo normativo
recurre a instrumentos ficticos o empiricos, porque se trata de sujetos que se
hallan a la vez en el mundo empirico y en el de la libertad. No hay derivacion in-
fundada de un elemento factico, sino empleo de algo que tiene ese caracter para
transmitir un significado normativo a un sujeto que lo capta como tal (p. 23)

Adelantindome un poco a las conclusiones, estoy en condiciones de remar-
car el doble error en el que se incurre al tratar el problema de la relacion entre
ser y deber ser, entre norma y hechos. El primero consiste en que, como vimos,
la realidad, lo factico y lo ontologico, desde una optica realista clasica, no puede
nunca reducirse a lo empirico o lo fisico.'® Hay una realidad, un modo de ser,
una naturaleza humana —en el sentido tomista del término— que es, al mismo
tiempo, social y espiritual.

Por otro lado, destaco el error logico —sobre el que volveré mds adelante— de
creer imposible la derivacion de proposiciones dednticas a partir de datos fac-
ticos u ontoldgicos. Sélo adelanto, por ahora, que no puede haber conclusiéon
normativa —dedntica— sin un previo momento tedrico-especulativo en el razo-
namiento. En efecto, afirmamos con Lamas que

[h]ay pues, una verdad ontologica del hecho que, en cuanto medida de verdad
del mismo como existente (ens) y uno (unum), sera el fundamento ontolégico de
toda verdad tedrica acerca del mismo y que, en cuanto medida de su bondad o
valor —que hemos de llamar “verdad del bien”"—, serd el fundamento ontolégico
de la verdad practica. (Lamas, 2002, p. 48)

Pocos principios son tan esenciales al realismo como aquel que reza: el bien
y el ser son convertibles, su diferencia no es material, sino puramente formal:
llamamos “bien” en el orden practico a lo mismo que llamamos “verdadero” en
el orden teorico (Derisi, 1951, p. 88).

Este marco teorico desarrollado hasta aqui tiene repercusiones mas o menos
explicitas en la elaboracion de los conceptos juridico-penales y ha dado lugar a
la que —me atrevo a considerar— la mayor divisoria de aguas en las teorias del
delito, esto es, el de la existencia de limites a la construccion dogmatica de la
teoria del delito y, en su caso, cuales serian.

En efecto, ya en 1907, cuando Frank elabora el concepto normativo de cul-
pabilidad, su teoria supuso rechazar que el concepto de culpabilidad pueda
ligarse a datos empiricos —fundamentalmente de la psiquiatria y la psicolo-

10 Rhonheimer (2000, p. 44) reacciona contra una vision fisicista de la ley natural, solo que el autor pa-
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gia—. El mismo Welzel (2001) adopta un posicionamiento sobre el tema de
este articulo, afirmando la existencia de datos prejuridicos que limitarian la
construccion dogmatica (fundamentalmente los conceptos “accion”, “dolo” y
“autoria”).

En el paragrafo siguiente se mostrard con mas detalle, aunque con los limi-
tes propios de un trabajo de este estilo, como fue tratado el problema de la fa-
lacia naturalista y la del binomio descriptivo-normativo en el ambito especifico
de la ciencia del derecho penal.

4, Recepcion del problema en la ciencia penal
El asunto de la posible relacion entre los ¢rdenes del ser y del deber ser ha sido
motivo de una divisoria de aguas que conviene, al menos, sefialar someramente.

A comienzos del siglo XX, se produce un primer cambio de paradigma al
dejar de lado la metodologia del positivismo criminologico de Liszt,!! de base
netamente empirista y determinista, para abrazar las ideas del neokantismo.
En el pensamiento de finales del siglo XIX, el rol del sistema de enunciados
del derecho penal, conocido como dogmdtica penal, fue, sin embargo, una pre-
ocupacion menor frente a la mayor gravitacion que tenia la criminologia y la
politica criminal, esto es, el estudio etioldgico del delito y de los efectos de
la pena'?. El neokantismo posterior pretendié poner a la dogmatica penal en
el foco de la discusion cientifica, de modo tal que aquella paso a ser casi un
sinonimo de ciencia penal. Si para el positivismo de Liszt sélo se podia hacer
ciencia sobre los hechos empiricos, el neokantismo incorporo el dualismo me-
todologico: ciencias empiricas por un lado y ciencias explicativas o valorativas
por otro. La dogmatica penal neokantiana era considerada como una ciencia
explicativo-valorativa, valoraciones estas que, asimismo, estaban impregnadas
por el relativismo®.

Este kantismo aleman de los primeros decenios del siglo XX tuvo que lidiar
con la revolucion que significo la teoria de la accion finalista de Welzel en la

rece aceptar, a diferencia de lo que planteo en este trabajo, que el dato metafisico carece de lugar en
la argumentacion practica, en un sentido muy similar a como Finnis (2000) responde al problema
de la falacia de Hume. Sobre el trabajo de Rhonheimer y un analisis de su postura, ver Castafieda

(2004).
11 Cfr. Liszt (2014).
12 Cfr. Silva Sanchez (2010, p. 67).
13 Cfr. Radbruch (1944, p. 13).
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década de 1930. Frente al constructivismo kantiano, el profesor de Bonn pro-
pone la existencia de un concepto de accion basado en referencias dnticas —ya
no el hecho bruto del empirismo, sino cierta esencia o naturaleza tomada de
la antropologia filosofica—, fundamentalmente la imposibilidad de hablar de
voluntad sin finalidad, como lo hacia el causalismo y del entendimiento de la
culpabilidad como poder obrar de otro modo. Si bien, como se acaba de poner
de relieve, el ontologicismo de Welzel no es el naturalismo positivista de Liszt,
tienen en comun la consecuencia de admitir que los hechos —bien sea que se
los considere como pura empiria o bien como entidades légico-reales— son el
centro de gravedad de cualquier construccién dogmatica.

Contra el ontologicismo de Welzel reaccionaron dos versiones diferentes de
funcionalismo: uno de corte kantiano!*y otro de inspiracion sistémica,” prime-
ro fundado en Luhmann y Parsons y que luego evoluciono hacia el idealismo
hegeliano (Jakobs).!® Estos dos modelos, aunque mucho ma4s el primero, han
marcado la concepcion mayoritaria del pensamiento dogmatico a partir de la
segunda mitad del siglo XX.

Lo que caracteriza a estas dos direcciones es el rechazo de todo dato preju-
ridico en la elaboracion de la ciencia penal y la incorporacion de valoraciones
politico-criminales para determinar el contenido de los conceptos sobre los
que trabaja la dogmatica penal, sobre todo a partir de determinados postulados
sobre los fines de la pena.

Como puede verse, las diferentes concepciones de la dogmatica penal han
centrado sus discusiones metodoldgicas en el problema que aqui se trata: la
posibilidad o imposibilidad de vincular el orden de los hechos y el mundo del
derecho. Se trata de una verdadera cuestion prejudicial-filosofica y la clase de
ciencia penal que se elabore depende necesariamente de una toma de postura
sobre ella. Asi, afirma Ferrajoli que las consideraciones ontoldgicas provenien-
tes de la moral, la naturaleza o la politica no pueden determinar un concepto
sustancial de delito (Ferrajoli, 1995, p. 222; Kelsen, 1982, p. 15).

Ni las proposiciones juridicas ni los conceptos que se usen en la elaboracion
dogmatica podran, pues, derivarse de proposiciones descriptivas. Del hecho

14 Roxin (1997, p. 200).

15  Sobre las consecuencias del funcionalismo sistémico para el problema de la normatividad y su raiz

hegeliana, ver Habermas (2005, p. 63)

16 “los conceptos de causalidad, poder-hacer, capacidad, culpabilidad y otros pierden su contenido
prejuridico y se convierten en conceptos que reflejan niveles de competencia. Estos conceptos no
le imponen al Derecho penal ningiin modelo de reglas, sino que se originan a partir de las reglas
penales y en relacion con ellas”. (Jakobs, como fue citado en Schiinemann, 2001, p. 89)
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de que algo “sea” dafnoso no se sigue que “deba” ser delito; del hecho de que
determinadas acciones, “de hecho” —socioldgica o empiricamente—, sean con-
ducentes a determinados resultados que se consideran beneficiosos no se sigue
que “deban ser” obligatorias o prohibidas sus contrarias. Asi las cosas, el conte-
nido de las normas no se deriva —para este iuspositivismo— de consideraciones
morales, ni facticas ni ontoldgicas.

Ahora bien, establecido ello, el iuspositivista pasa luego a considerar que
la norma juridica establecida por la autoridad es un “hecho”, un factum. Este
hecho (la existencia positiva y empirica de la norma) da lugar a dos consecuen-
cias: por un lado, justifica un método puramente descriptivo (como el que pro-
puso Liszt), sistematico y axiomdtico para la ciencia juridica: “To know and to
describe the law is the function of the science of law” (Kelsen, 1950, p. 2). Por
otro lado, si ello es asi, el problema de la falacia naturalista no pareceria tener
gravitaciéon en la ciencia juridica: la norma, como deber ser, es establecida por
un acto de autoridad, por una voluntad proveniente de otras disciplinas (poli-
tica, moral, etc.). Establecida la norma como hecho, la ciencia juridica que la
tiene como objeto de conocimiento podra mantenerse siempre en el orden del
ser, de las descripciones, de las axiomatizaciones, sin incurrir en falacia alguna.

La distincion entre las proposiciones normativas —soll norm— y las proposi-
ciones juridicas acerca de las normas —soll saeteze— elimina el problema de la
falacia; las primeras son juicios del deber ser; los segundos, del ser; y la ciencia
solo trabajaria con estos ultimos.”

Tal modelo cientifico, sin embargo, no puede explicar acabadamente el fe-
nomeno toda vez que el mismo acto de crear una norma sélo puede ser consi-
derado vélido —i. e., el acto de voluntad solo puede ser considerado como una
norma— a condicion de que se cumplan los criterios que otras normas prevén
para su validez. La explicacion de una norma a partir de otra norma plantea el
problema de la significacion juridica del primer acto normador. La Grundnorm
de Kelsen (1982), tal como la ha desarrollado, implica también un paso ilici-
to, dado que sélo es considerado legislador originario o primer constituyente
aquel que logra el minimo de eficacia, esto es, quien, de hecho, logra imponer
su voluntad: “Todo orden coactivo eficaz en términos generales puede ser in-
terpretado como un orden normativo objetivamente valido” (p. 228). Dicho en

17 A partir de tales convenciones cientificas, se procedera también, more geométrico constructo, a la ela-
boracion de un ordenamiento puramente virtual, presentando bajo los ropajes de un sistema orde-
nado lo que en la realidad es mera yuxtaposicion de actos de voluntad del legislador, tal como ha

demostrado Gentile (2002, p. 90).
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términos mas claros: del “hecho” de que alguien logre imponer un orden eficaz
se deriva su “derecho” a gobernar y el consecuente “deber” de obedecer.

Ciertamente, esta postura es sostenida aun por iuspositivistas no normati-
vistas, tales como Olivecrona (1959), Ross (1994) e incluso por Jellinek (2000,
p. 324) con su célebre tesis de la “fuerza normativa de lo factico”.

Podria pensarse que la incorporacion de valoraciones a la dogmatica penal
vino a solucionar los problemas légicos que el ontologicismo welzeliano traia
consigo. Sin embargo, lo primero que cabe observar es que el fundador del
modelo axiologiconormativo, Claus Roxin (2002, pp. 31 y ss.) comienza su
obra tomando como paradigma a superar no el ontologicismo de Welzel, sino
el positivismo de Liszt.

5. Algunas consecuencias practicas del problema en la teoria del delito

A partir de la negacion de todo vinculo entre ser y deber ser, la doctrina ha
elaborado conceptos cada vez mas normativizados. Esta normativizacion de
los conceptos de la teoria del delito, que puede resultar plausible en algunos
supuestos concretos, suele presentar desnaturalizaciones cuando se muda el
contexto dentro del cual y para el cual fueron acunados. Ademas, y esto resulta
mas relevante a los efectos del objeto del presente trabajo, no deja incurrirse en
la ya sefalada falacia normativista.

Asi, en materia de autoria y participacion, el apartamiento del dato antropo-
logico y fisico-causal y su suplantacién por la idea de infraccién de deberes —no
penales— supone que se puede ser autor sin necesidad de tener el dominio del
hecho. Veamos cémo este es un claro ejemplo de lo que venimos diciendo.

Debe tenerse en cuenta que la vinculacion del concepto de autoria a la cau-
salidad ha caido en desuso. En efecto, afirma Roxin (2000) que

[e]sta ya fuera de discusion que la categoria de la causalidad, por mas que los
fendmenos del mundo exterior le estén sometidos, no puede aportar nada a la
comprension de las relaciones juridicas de sentido y significado. El que alguien
sea autor o participe solo puedo decirlo si capto el sentido de los preceptos que
parten de esta distincion. (p. 25)

Que la causalidad no puede operar per se como elemento de atribucién de la
autoria creo que es una afirmacion valida. Sin embargo, la normativizacién del
concepto de autor presenta, sobre todo en sus consecuencias précticas, efectos
poco conciliables con los principios de legalidad y de culpabilidad.
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En el prologo a la obra de Roxin, se ha puesto de relieve esas falencias de su
teoria, en tanto el prologuista sostiene que al profesor de Munich

[s]e le debe el haber sabido desentrafiar la problematica en la autoria en los de-
litos consistentes en la infraccion de un deber y las consecuencias a deducir de
ello, habiéndose anticipado, en un alarde de ingenio, a cuestiones que posterior-
mente, con la creciente funcionalizacion del Derecho Penal, se han derivado de
la paulatina y, a mi juicio criticable introduccion en los codigos penales, de esta
clase de delitos, en los que tanto los comete quien actiia como quien no impide
que otro lesione el bien juridico, siendo en ambos casos autor (nunca mero par-

ticipe). (Cobo del Rosal, 2000, p. 3)

Que la teoria roxiniana de los delitos de infraccién de deber parece poner en
serio riesgo al principio de culpabilidad surge con claridad meridiana del texto
recién citado: resulta una verdadera contradictio in terminis hablar de un autor
sin una capacidad individual y concreta de determinar la lesion al bien juridico.
Si se quisiera matizar tal afirmacion, atin podriamos afirmar que tal teoria hace
del azar el criterio de atribucion, toda vez que se puede responder por el hecho
ajeno sobre el cual el “autor” no tiene ningin dominio (que es precisamente el
nucleo del concepto de “azar”, es decir, aquello que no es dominable).

En todo caso, esa clase de delitos podria ser abordada por la —mucho mas
pacifica— teoria de los delitos de omision, bien sea mediante la modalidad
de comision por omision, en el caso de existencia de deberes extrapenales de
evitacion, o bien mediante la omisién propia, en el caso de que el deber de evi-
tacion estuviera contenido en una norma penal. Sélo asi quedarian a resguardo
las minimas exigencias antropoldgicas de la imputacion de un resultado a un
sujeto derivadas del principio de culpabilidad, como aquellas derivadas del sub-
principio de legalidad estricta.

En términos similares, la normativizacion del concepto de autoria para los
casos de autoria mediata en los aparatos organizados de poder’® ha dado lugar
a aplicaciones muy lejanas del contexto para el cual fueron pensadas. Asi, su
aplicacion al accionar de las empresas presenta innumerables planteamientos
criticos cuyo tratamiento no podria abordarse en este trabajo.”

Del mismo modo, la tentativa de elaborar normativamente el concepto de
dolo ofrece criticas similares, esto es, la de incurrir en la falacia normativista.

18  Cfr. Roxin (2000, pp. 723 y ss.).
19  Sobre el tema, véanse Diaz y Garcia Conlledo (2007), Faraldo Cabana (2008) y Salinas et al. (2024).

288



Revista Juridica Austral | Vol.7,N°1 (junio de 2026): 273-310

Darle la espalda al dato ontologico en materia de dolo supone, al menos en su
configuracion actual, crear un derecho penal que adopte criterios de imputa-
cién que ni siquiera un moralista jansenista se atreveria a defender. Resulta una
paradoja que, siendo el sistema juridico penal un subsistema juridico y éste, a
su vez, un subsistema de la moral, se pretenda desdefar las mas elementales
consideraciones ético-antropoldgicas. Una de ellas —me atreveria a decir la mas
fundamental— es que el acto humano reprochable debe ser un acto humano
propriae loquendo. Este acto humano, como materia sustancial y prejuridica del
reproche juridico penal, obedece a la méxima de prosapia aristotélico-tomista:
omne agens agit propter finem. Hablar de un dolo sin finalidad (i. e., sin elemento
volitivo), limitado al mero conocimiento del riesgo concreto de la accion, no
solo se da de bruces con aquella exigencia antropoldgica, sino que incluso ter-
mina por desdibujar los —ya per se problematicos y borrosos— limites entre la
culpa consciente y el dolo eventual.?

A partir de estas tres muestras de conceptos fuertemente normativizados
(autoria como dominio del hecho, delitos de infraccién de deber y el concepto
de dolo sin finalidad), se pone de relieve la importancia del tema de la relacion
entre ser y deber ser, entre hechos antropologicos y construccion juridica.

Por mi parte, entiendo que el modelo de imputacién propio del derecho
penal, en tanto es una subcategoria de la moral y trabaja con el mismo objeto
material, esto es, el acto humano libre, no puede desdefar las consideraciones
antropoldgicas que se han elaborado desde la ética y la antropologia filosofica.
Una pretensa autonomia cientifica del derecho penal no puede lograrse a fuer-
za de construir su propio objeto.

Asi las cosas, el tema de este articulo repercute directamente en el modo en
el que se deben delimitar los alcances de los conceptos juridico-penales.

En el mismo sentido, un concepto fuertemente normativizado como es el de
culpabilidad pone de resalto la importancia de no desdefar el dato antropold-
gico o, al menos, buscar un método que limite la posibilidad de construcciones
dogmaticas de espaldas a la realidad. Puntualmente, los fines preventivo-espe-
ciales que Roxin introduce en su cuasi categoria de la responsabilidad penal,
aunque lo proponga como un limite mas a la punibilidad —en el sentido de
que no bastaria la asequibilidad normativa sino, ademds, la necesidad de pena a
los fines preventivo-especiales—, lo cierto es que, una vez adoptado tal concepto
como perteneciente a la categoria de la culpabilidad, nada impediria que tal

20 Sobre la situacion actual del dolo, véanse Diaz y Garcia Conlledo (2022).
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necesidad preventivo-especial, en lugar de limite, se convierta en fundamento
de la punibilidad.?

Frente a tal concepcion normativa de la culpabilidad, resultaria preferible,
quizds, un regreso a un concepto mas simple, como lo era el de la comprensién
de la antijuricidad del acto. Ese concepto de culpabilidad, aunque no elimina
el caracter problematico de su aproximacion, su estudio y, mucho menos, la
dificultad de su prueba en juicio, al menos reduce el margen de construcciéon
dogmatica y erradica la posibilidad de que se deje de lado el contenido fuerte-
mente antropologico y psicoldgico de la culpabilidad y, en esa misma medida,
se reduce la arbitrariedad al momento de afirmar que el reo obro culpablemen-
te. La culpabilidad, asi entendida, estd en el acto mismo y no en algo externo,
como lo serian las finalidades preventivas.

Al respecto, no puedo dejar de seialar que la incorporacién de elementos
politico-criminales en las categorias de la teoria del delito supone, en gran me-
dida, un doble baremo para atribuir la responsabilidad penal: al disvalor de
accién realizado por el legislador y contenido en el tipo de injusto —que deberia
set, a mi criterio, el unico elemento de disvalor a tener en cuenta—, se le suma
luego una segunda valoracion politico-criminal, poniendo en el juez y en el ju-
rista facultades que un derecho penal minimamente garantista no debe tolerar.

Por mi parte, me encuentro muy cerca de la afirmacion de Silva Sanchez
(2010), en tanto afirma que

mientras que seria posible someter a las sillas a las mismas reglas juridicas que
las mesas, y declararlas “mesas en sentido juridico”, no cabe en modo alguno
someter a las sillas a las reglas sobre la capacidad negocial de los hombres, dado

que a la silla le falta la capacidad éntica necesaria para ello. (p. 106)**

Ese realismo filosofico y su concepto de verdad como adecuacion de la mente a
la cosa (adequatio rei et intellectus) es precisamente el limite de la elaboracion dog-
matica de los conceptos juridico-penales. Sin embargo, debe tenerse en cuenta

21 En efecto, segiin Hruschka (2009, p. 255), el rigor sistematico llevaria a que, si se eleva el fin de la
pena al grado de principio, una construccion dogmatica coherente deberia realizarse precisamente a
partir de dichos fines. Roxin no propone la prevencion especial como un mero tépico o argumento
desde el cual se podria reducir el quantum punitivo, sino que le da un valor sistematico y, en esa
medida, lo coherente seria tomar a la prevencion como fundamento mismo de la pena y, consiguien-
temente, de las categorias de la teoria del delito.

22 En el mismo sentido, Schiitnemann (2009), quien afirma que los conceptos deben ser “conformes
con la realidad” (wirklichkeitsconform) (p. 38).
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que, por un lado, no siempre es posible lograr certeza en los conceptos vy, por
otro, que hay conceptos que por su misma naturaleza requieren una cierta ela-
boracién o construccion, como veremos en el paragrafo siguiente.

6. Posibilidad de identificar lo apodictico y lo dialéctico en la teoria del delito
6.1 Lo ontoldgico y lo normativo
Qué significa normativo en derecho penal es un problema aun abierto.” En
efecto, si por conceptos normativos entendemos aquellos conceptos juridi-
co-penales definidos por el legislador mediante una norma legal —por ejemplo,
funcionario publico, cosa ajena, etc.—, se avanza muy poco en el problema
(esa definicidn es usada por Sanchez Ostiz, 2019, p. 32). En efecto, frente a la
existencia de tales conceptos normativos, cabe la pregunta: dichos conceptos,
/son normativos en si mismos o son normativos porque el legislador los define?
Si son normativos en si mismos, habria un significado natural y prejuridico de
tales conceptos, por lo que cabria el error del legislador al definirlos, es decir,
podria darse el error en la valoracion o en la definicion del concepto normati-
vo. Pero si son normativos “porque” el legislador los usa al acufiar normas, re-
sulta que, tal como afirmaba Erik Wolf (como se cit6 en Jiménez de Asua, 1967,
p. 258), todos los conceptos contenidos en la ley seran normativos y no tiene
sentido la distincion. Como prueba, sélo basta referirse a la obra de Jescheck,
quien, aunque no admita la tesis de Wolf sobre la inexistencia de elementos
descriptivos, relativiza al menos su facticidad: aun los elementos descriptivos re-
queririan, en cierta medida, una determinacion normativa.’* Asi, sostiene que
tales elementos son susceptibles de una constatacion factica “aunque la preci-
sion de su exacto contenido requiera la referencia a una norma y manifiesten,
asi, un cierto grado de contenido juridico” (Jescheck, 1981, p. 365).

Criticar, como hacemos en este trabajo, la idea de que existen elementos
normativos no es nuevo para el derecho penal. Ya Beling reacciono contra ellos

23 Cfr. Jescheck (1981, p. 365). Mezger (1958) los define como “determinaciones que requieren, de
parte del mismo juez, una valoracién y un juicio mas circunstanciados, de acuerdo con su propio
criterio u otros principios, como ser la costumbre, la conveniencia, las normas que se siguen nor-
malmente en el trato con las personas” (p. 146). Jiménez de Asua (1967, p. 258) también adscribe
a la idea de que los elementos normativos son aquellos que requieren una valoracion. Alchurron
y Bulygin (1998, p. 19) usan el término “conceptos normativos” en una acepcion muy diferente:
“conceptos normativos” son, para estos autores, aquellos que son estudiados por la légica dedntica
—obligacién, prohibicion, permision—.

24 La misma observacion realiza Roxin (1979, p. 121), analizando, ademas, la relevancia del conoci-
miento de los elementos normativos del tipo para el tratamiento del error de prohibicion.
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diciendo que todos los elementos del tipo eran descriptivos. Comentando a
dicho autor, se ha afirmado que

[lJos conceptos de ejercicio legitimo al hablar de actos de la autoridad, o el caracter
ajeno de la cosa en el robo y en el hurto, no son elementos normativos, sino
“ . . ’ . » “ . . . »

referencias juridicas” de la conducta, que “conservan su funcion descriptiva”.

(Jiménez de Asua, 1967, p. 257)

Si con el término “normativo”, en cambio, se quiere decir “valorativo”, me
temo que tales conceptos no existen. Solo pueden ser valorativos los juicios o
proposiciones, pero nunca un concepto. Los conceptos son representaciones
—mentales, orales o escritas— de una realidad. Hasta tanto no haya juicio o pro-
posicion, no hay valoracién alguna. La razon es simple: asi como un concepto
escapa a la dicotomia verdadero-falso, también escapa a la dicotomia valioso-no
valioso. La verdad o falsedad es un atributo de la proposicion por referencia
al objeto, del mismo modo que la bondad o la maldad solo residen en un
juicio por referencia a su objeto. Los conceptos, tales como accion,” dolo, co-
nocimiento, voluntad, etc. no son verdaderos o falsos y tampoco valiosos o
disvaliosos. Solo podra ser verdadera o falsa la proposicion que conecte tales
conceptos, por ejemplo, diciendo: “hay dolo cuando la accién es realizada con
conocimiento y voluntad”, es decir, cuando lo definimos. Una definicién —que
es una especie de juicio— puede ser verdadera o falsa, pero el concepto definido
nunca puede serlo, pues no afirma ni niega nada®®.

Por la misma razdn, ni siquiera los conceptos “bueno”, “malo”, “justo”, “in-
justo”, “grave”, “leve” pueden ser considerados como normativos. Si formulo
la definicion del término “bien” diciendo, por ejemplo, que “bien es el pleno
desarrollo de las potencias propias de un ente”, no hay ahi nada normativo.
Estoy formulando un juicio o proposicién mediante el uso del conector “es”.

25  No nos parece de recibo lo sostenido por Mir Puig (205) al pretender mantener el plano norma-
tivo —no ontoldgico— al concepto de accion: “El concepto de accion tiene el alcance que tiene la
palabra ‘accion’. Aun restringiendo el analisis a la ‘accion humana’, encontraremos que alcanza no
solo a acciones finales, sino también a acciones involuntarias. La misma posibilidad lingiiistica de
esta expresion ‘accion involuntaria’ demuestra que puede ser usada sin violentar el sentido de estas
palabras. Podemos decir perfectamente, sin incurrir en ninguna incorreccion, que hemos hecho
algo sin querer” (p. 15). A ningtn cultor del realismo clésico se le escapa que el término “accion
involuntaria” es una licencia lingiiistica —vulgar—: la accion humana proprie loquendo es siempre vo-
luntaria; precisamente el término correcto para el fenomeno que describe el autor seria “hecho del
hombre” y no el de “accién humana”.

26  Cfr. Maritain (1975, p. 31).
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Tal definicion podra ser verdadera o falsa, pero no implica ninguna valoracion
ni, mucho menos, normatividad alguna.

Mais aun, por su forma logica, ni siquiera las proposiciones del tipo “matar
es malo” pueden ser consideradas como proposiciones normativas, por la misma
razén: el conector o copula es meramente descriptivo. Dicho en otros términos,
una valoracién es siempre, por su estructura logica, un juicio del “ser”. Las pro-
posiciones llamadas valorativas son siempre descriptivas: describen un ente en
cuanto a su valor. Asi como un ente puede, mediante el predicado, calificarse en
términos de cantidad (grande, pequeio), también puede calificarse en términos
de valores (bueno, justo, injusto), pero lo que se estd haciendo es siempre una
descripcion: la atribucion de un determinado predicado como perteneciente al
sujeto de la proposicion. Dicho en otros términos, se establece una relacion de
inherencia del predicado respecto del sujeto de la proposicion. Si se pretendiera
formular clasificaciones —como se hace cuando se afirma la existencia de supues-
tos juicios descriptivos y juicios de valor—, entonces tales clasificaciones serian
infinitas, segin qué cualidad se tome como criterio clasificatorio.

No existe ningin manual de logica clasica que contenga los conceptos nor-
mativos, o juicios normativos, dentro de las clasificaciones*. Mds atn, soy de la
opinion de que hablar de tales conceptos o juicios no aporta ninguna utilidad
logica ni cientifica.

Es que, si a lo que se quiere referir con conceptos y juicios normativos es
al “contenido” de estos, su existencia resulta absurda. Con el mismo criterio,
podriamos hablar de conceptos bioldgicos, conceptos fisicos, conceptos mate-
maticos, conceptos mecanicos. Hablar de juicios normativos por su predicado
(bueno, malo, justo o injusto) es tan absurdo como sostener que existen juicios
carpinteriles, por ejemplo: “La mesa es un mueble”. Nada obsta para tomar un
cédigo penal cualquiera y clasificar sus conceptos con base en criterios tales
como “econdmicos” (en el libramiento de cheque sin fondos), “botianicos” (de-
litos relacionados a la destruccion de bosques), “médico-biolégicos” (delitos
de lesiones o muerte), etc. Serian infinitos los criterios que podrian adoptarse
para clasificar los conceptos o juicios contenidos en las leyes penales y su uso
no agrega absolutamente ninguna claridad, como de hecho sucede con los ya
tratados juicios normativos.

Los Unicos juicios o proposiciones que pueden ser considerados normativas
son aquellos cuya copula consiste en un “debe” o “no debe”. Las definiciones

27 Cfr. Vernaux (1980, pp. 109 y ss.); Balmes (1943, p. 65).
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—en tanto usan la copula “es”— no son, ni pueden ser, normativas.’® Esta afir-
macion conduce a una discusiéon vinculada al objeto de este articulo, pero que
excede su tamafo, a saber: la de si puede elaborarse una teoria de las normas y,
lo que es mas importante, si las normas forman parte de la teoria juridico-penal
(i. e. si son elementos de la teoria) o, como sostuvo Binding (1872), las normas
son anteriores a las leyes penales, siendo éstas la consecuencia de la formula-
ciéon de aquellas normas, entendiéndolas como “proposiciones juridicas inde-
pendientes”; como también la pregunta acerca de si las normas mismas forman
parte del pensamiento penal y de su teoria.”

La respuesta correcta al asunto planteado la encontramos, segin creo, en la
obra de Villey (1978) y su idea de “lo justo como indicativo”. En efecto, el filo-
sofo francés asume que el método propio del derecho es la dialéctica, pero que
el campo de esta es “lo especulativo”. Afirma que la labor del entendimiento
practico

supone un momento teodrico. En efecto, la cuestion de derecho, propuesta al
juez y sobre la que discuten los jurisconsultos, no se refiere directamente a lo
que se debe hacer, sino sobre lo que es: si tal cosa es de tal litigante. El objeto de

la jurisprudencia es determinar la parte de cada uno. (p. 112)*°

Entiendo que quienes defienden la existencia de los denominados “con-
ceptos normativos”, en tanto definiciones del legislador o del juez acerca de
los conceptos usados en la ley penal, en realidad no hacen mas que asumir el
caracter mds o menos vago o ambiguo de algunos términos que, en esa misma
medida, requieren —por una buena técnica legislativa y por impero del princi-
pio de legalidad estricta— que sus contornos sean precisados con mayor rigor.
Asi, en el ejemplo que usa Sdnchez Ostiz (2019) se ve una muestra de lo que
acabo de afirmar:

Términos de cardcter valorativos podran considerarse, entre otros, los de “delito
grave” (art. 13, como también delito menos grave y leve), o “agresion ilegitima”

28  Sobre las diferencias entre las funciones descriptivas y prescriptivas del lenguaje, ver Gonzélez Lagier

(1995, p. 231).

29  Afirma Armin Kaufmann (1977) que “a menudo, uno suele representarse al derecho en general y al
derecho penal material en especial, utilizando una formulaciéon cautelosa, como mandato o como
prohibiciéon. Pensamos con normas. Este hecho empirico de la vida del derecho es indiscutible,
como también lo es, por ello, la existencia de la norma en tanto forma del pensamiento” (p. 52).

30 La cursiva pertenece al original.
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(art. 20.4), etc.; en ellos se exige efectuar una valoracion o apreciacion cualitati-

va, cosa que, en cambio, no se da en términos de caracter fdctico, como podrian
)31

ser los de menor de 18 afos (art. 19), nacimiento (art. 20.3) y otros. (p. 32
Como puede verse, postular la existencia de conceptos normativos no es
mas que una reedicion, en el d&mbito de la ciencia juridico-penal, de algo ya
conocido en la filosofia del lenguaje y la logica: no se trata mas que de las viejas
categorias de términos abstractos, términos ambiguos (Wittgenstein, 1988), etc.
que ya los medievales trabajaron y que dieran lugar a los “prenotandos™ y que
la logica tematizod bajo el nombre de “anfibologia” y sophismata in voce.*

Asi puesto el problema, la existencia de conceptos ontologicos —o facticos—
y normativos —o valorativos— supone una previa postura acerca de un problema
anterior, a saber: si existe un lenguaje natural o todo ¢él es siempre fruto de
CONSensos.

En sintonia con Aristoteles, a quien podria juzgarse como el primer filésofo
analitico, afirma Gadamer (1999) que “el lenguaje es el medio en el que se rea-
liza el acuerdo de los interlocutores y el consenso sobre la cosa” (p. 462). Aun
desde una perspectiva realista, aunque el lenguaje se refiera a cosas separadas
de la mente del sujeto cognoscente, el signo por el cual nos referimos a las co-
sas es fruto de una convencion mas o menos espontanea.’* Por ello, continta
Gadamer (1999) diciendo que “[e]l problema hermenéutico no es pues un pro-
blema de correcto dominio de una lengua, sino del correcto acuerdo sobre un
asunto, que tiene lugar en el medio del lenguaje” (p. 463).

Tal concepcion del lenguaje fue, asimismo, la que primo en el pensamiento
medieval: “La significacion es la representacion de la cosa por el signo segin
convencion” (Beuchot, 1981, p. 29).

No puede dejar de admitirse que Santo Tomas y la escolastica también ad-
mitian esa concepcién del lenguaje. Comentando esa concepcién medieval,
afirma Beuchot (1981) que

el signo linguistico designa la realidad extramental a través del significado men-
tal. Incluso hay signos que soélo designan contenidos o estados animicos. De

31  La cursiva pertenece al original.

32 Aclaraciones sobre el significado que se le iba a dar a los términos luego de una lectio y antes de una
disputa, frecuentes en la escolastica.

33 Collin (1951).

34  Admite este planteo en derecho penal, aunque desde una perspectiva un tanto diferente, Mir Puig

(2005, p. 7).
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modo que puede haber lenguajes objetivos y lenguajes expresivos. Por eso el len-
guaje exterior es convencional, pero el lenguaje mental viene a ser un lenguaje
natural. (p. 15)

De lo dicho parece poder concluirse que los denominados conceptos “nor-
mativos” o bien no existen o bien todos son normativos. En la medida en que
todo concepto —término— requiere un acuerdo sobre su uso y su significado,
todos ellos serian normativos.

Ahora bien, si se acepta la tesis gadameriana de que todo acuerdo lingtiistico
se da en un determinado contexto, nada impide que en el del derecho penal los
significados de los términos puedan ser, en cierta medida, modificados por los
interlocutores que en él dialogan. Estariamos frente a un contexto, el del derecho
penal, en el que los interlocutores acuerdan espontineamente —en el campo de la
ciencia penal— o bien autoritativamente —en el campo de la legislacién y los pre-
cedentes judiciales— que determinados términos tendran un significado especifi-
co.” Asi, el concepto de “lesiones graves” para el derecho penal puede significar
algo diferente de lo que significa para la medicina. Incluso, seria de alguna ayuda
la distincion hecha por Frege (2017) entre “sentido y referencia” (p. 85). En esas
categorias de Frege, el “sentido” perteneceria al plano logico; y la “referencia”; al
plano ontoldgico.*® Asi, el “sentido” del término “lesiones graves” puede cambiar
en el contexto del didlogo, pero la “referencia” sera la misma.

Por mi parte, comparto la idea de que la dialéctica resulta necesaria para
todo tipo de conocimiento. Con la sola excepcion de las ciencias que trabajan
pura y exclusivamente con ens rationis (matematicas, geometria), todas las cien-
cias, aun las empiricas, necesitan abordarse dialécticamente, precisamente con
el concurso de la comunidad cientifica entera, con la cual todo cientifico dialo-

35 Sobre el problema del lenguaje ordinario y el especifico en derecho penal, ver Schiinemann (1991,

p. 33).

36  Asilo afirma Frege (1999): “[Cluando decimos ‘la Luna’ no es nuestra intencion hablar de nuestra
representacion de la Luna, y que tampoco nos contentamos con el sentido, sino que presupone-
mos una referencia. Seria confundir completamente el sentido el que se quisiera suponer que en
la oraciéon ‘La Luna es menor que la Tierra’ se esta hablando de una representacion de la Luna. Si
el hablante quisiera decir esto, usaria el giro ‘mi representacion de la Luna’. Ahora bien, podemos
desde luego errar en esta presuposicion, y tales errores han ocurrido de hecho” (p. 90). Se ve alli
que la distincion entre sentido y referencia, aun admitiendo el problema del lenguaje, parte de una
base realista. De hecho, comentando el giro que se dio a comienzos del siglo XX en este tema, se
ha afirmado que “Si la objetivizacion del significado involucraba ir desde el pensamiento hacia el
mundo, la unidad de la proposicion no derivaria de un acto mental, sino mas bien de algo fuera e
independiente de la mente. Asi, aquello que es verdadero, lo es de manera absoluta y objetiva, con
independencia de cualquier estado o acto mental” (Agiiero, 2025, p. 85).
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ga. Incluso el estudio de la metafisica es abordado por el mismo Aristoteles de
manera dialéctica. También Santo Tomads, como toda la escolastica medieval,
hizo de la dialéctica el método de indagacion, incluso para las cuestiones teold-
gicas, metafisicas y antropologicas®.

A la luz de lo anterior, descartado que existan conceptos normativos, pro-
pongo la existencia de otras clases de conceptos. Estos son, por un lado, aque-
llos “susceptibles de precision y certeza” (akribeia) y, por otro, los que podriamos
denominar “aporéticos”, sobre los que solo caben aproximaciones, probabilida-
des u opiniones.

Los conceptos susceptibles de certeza son aquellos que, bien sea por una de-
finicion autoritativa, bien sea por el consenso previo sobre su significacién, no
pueden ser materia de disputa. Cuando el art. 78 del Codigo Penal Argentino
define el concepto de funcionario publico diciendo que es “todo aquél que par-
ticipa accidenta o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por
eleccion popular o por nombramiento de autoridad competente”, esta dando
una definicion apodictica del concepto, cuyo uso proposicional dara lugar a un
razonamiento demostrativo.

Del mismo modo, y sobre todo en los procesos penales de tipo adversa-
rial-acusatorio, si las partes pueden formular acuerdos sobre hechos y pruebas,
también es posible que indirectamente —por concesion— o directamente —por
acuerdo— las partes fijen el significado de los términos a emplearse en la dis-
puta. Se trata de conceptos que, aunque no sean en si mismos portadores de
akribeia, las partes del proceso dialéctico se comprometen a no problematizar su
significacion —que ya se encuentra acordada de antemano—.

Los conceptos “aporéticos”, por su parte, son aquellos que, por no encon-
trarse definidos de manera autoritativa ni las partes disputantes logran acuer-
do sobre ellos, requieren del proceso dialdgico para dar con la significacion
mas convincente. Para ello, debe tenerse en cuenta el principio expresado por
Aristoteles (1988) en sus Tépicos: para los razonamientos dialécticos, se parte
de cosas plausibles o verosimiles, que son “las que parecen bien a todos, o a la
mayoria, o a los sabios, y, entre estos ultimos, a todos, a la mayoria o a los mas
conocidos y reputados” (p. 90). Es decir que en el proceso dialéctico de dispu-
ta sobre el significado de los términos, el recurso a otras fuentes del derecho,
fundamentalmente a la doctrina y la jurisprudencia, permite dar apoyo a las
significaciones de los términos en las afirmaciones que se usen en la discusion

37  Cfr. Villey (1978, p. 96); Lértora Mendoza (2001).
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juridico-penal. Una excepcion se daria en el caso de la jurisprudencia vinculan-
te, pues esta definiria autoritativamente el concepto y, en esa medida, no seria
un concepto aporeético.

Por otro lado, podriamos distinguir entre conceptos juridico-penales simpli-
citer, es decir, en si mismos y absolutamente hablando, y conceptos juridico-pe-
nales secundum quid, esto es, aquellos que sélo son juridico-penales de deter-
minado modo. Esta distincién se funda en el tipo de pertenencia al derecho
penal. Los conceptos juridico-penales simpliciter son aquellos que pertenecen
radicalmente —en el sentido etimologico del término: radix, “raiz’— al derecho
penal. Asi, conceptos como “error de tipo”, “error de prohibicion”, “imputabi-
lidad”, “tentativa” son radicalmente penales de la parte general. Por su parte,
todos los nomen iuris que se les dan a los delitos tipificados en la parte especial
son también radicalmente penales: “robo”, “hurto”, “defraudacion”, etcétera.

Del mismo modo, el término “hipoteca” pertenece radicalmente al derecho
real, o el término “pagaré” pertenece radicalmente al derecho comercial.

Una vez identificado un concepto juridico-penal como simpliciter, al perte-
necer al 4mbito especifico del derecho penal, se entiende que sus definiciones
sean logradas con el consenso de sus tedricos y operadores en el proceso dialéc-
tico. Los conceptos juridico-penales secundum quid, por su parte, seran usados
en el discurso juridico-penal asumiendo las significaciones y definiciones que
ya les vienen dadas por las otras disciplinas —bien sean otras ramas del derecho
o de otras disciplinas cientificas—.

Esta ultima distincion, pese a tener un caracter mas teorético que practico,
otorga cierta utilidad a los efectos de obtener definiciones autoritativas: cuando
en la ley penal se utiliza el término “letra hipotecaria” (art. 173, inc. 14) la defi-
nicién debe buscarse preferentemente y con primacia en el derecho comercial,
pues a este pertenece radicalmente, y su uso en el Cédigo Penal es accidental.
Se trata de conceptos juridicos, pero solo accidentalmente juridico-penales.

6.2 El verum-factum como dato apodictico

Ademis, tal distincion entre conceptos juridicos simpliciter y secundum quid per-
mite traer al ambito del derecho penal los aportes realizados por Giambattista
Vico (1709, p. 33) y sus conceptos verumfactum. Vico desarrolld el concepto de
verum-factum diciendo: geometrica demonstramus, quia facimus: si physica demonstra-
re possemus, faceremus.*® (Explicando el texto viquiano, se ha dicho que

38 Demostramos las cosas geométricas porque las hacemos. Si pudiéramos demostrar las cosas de la
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[e]l verum-factum es “constructivismo eidético”; es decir, regla de nuestro cono-
cimiento para definir el procedimiento por el que se hacen algunas de nuestras
ideas. Si descubrimos las condiciones de la produccién de nuestras ideas —su
génesis— entonces sabremos los limites del conocimiento humano. Lo genético
nos da la pauta de lo inteligible; en tanto podamos hacer una cosa, la podremos
conocer, de manera que, para el hombre, la posibilidad de captar su inteligibi-
lidad dependera de la capacidad de hacer la cosa. (Pastor Mufoz, 1995, p. 27)

Si vemos el asunto de los conceptos y su problematicidad a la luz de la teoria
viquiana, el asunto da un giro copernicano: aquellos conceptos denominados
“normativos”, en la medida en que no responden a una realidad previamente
dada, sino que son, en mayor o menor medida, constructos tedricos o legales,
son hechos fabricados por el legislador o el jurista; vale decir, son verum-factum.

Esta idea viquiana del verum-factum pone al problema de la relacion ser-deber
ser en una nueva perspectiva y ofrece una alternativa contra el normativismo: si
algunos conceptos del derecho penal son normativos, entonces son creaciones
del legislador o intérprete y, en esa medida —como todo creador—, conoce con
certeza lo creado, la aproximacion a dichos conceptos no sera aporética, sino
apodictica. No cabria, respecto de tales conceptos, ningtn tipo de valoracion,
sino solo la constatacién de los elementos conceptualmente necesarios para
que tal realidad se tenga por acreditada.

Aunque no pueda abordarla aqui en profundidad, me interesa poner de
resalto que la tesis de Austin (1982) puede proporcionar algunos tépicos y com-
plementar el concepto de verumfactum. Me refiero, especialmente, a la funciéon
realizativa o creadora de ciertas clases de enunciados, tal como lo adelanta el
titulo de su obra Cémo hacer cosas con palabras. Esta interpretacion acerca de la
posible vinculacion entre Vico y Austin ha tenido ya algun tratamiento por un
gran estudioso del pensamiento viquiano:

Vico parece intuir desde las primeras fases de su especulacion filosofica (que a
nuestro juicio estd estrechamente ligada a la retérica) que el hombre —por usar
libremente la expresion de Austin— tiene la posibilidad de “hacer cosas con pa-
labras”; y eso, en primer lugar, por medio del “nominar”. (Giuliani, 1999, p. 41)

Por ultimo, conviene traer a colacion la existencia de conceptos prdcticos y
conceptos tedricos. Tal como explica Lamas (2002), en toda la tradicion clasica se
afirm¢ la existencia de conceptos practicos:

fisica, las hariamos.
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Asi como existe una aprehensiéon de cosas bajo una pura formalidad cognos-
citiva —de la que resultan conceptos como los de hombre, 4rbol, animal, rio,
etcétera—, asi también existen aprehensiones de cosas practicas: un contrato, un
utensilio, el matrimonio, el delito etcétera. (p. 51)

Estos conceptos practicos tienen no solo la caracteristica de ser referencias
operativas, sino que también denotan que existen cosas cuyo ser estd definido
por un hacer. Su esencia misma, independientemente de su uso en el ambito
de la racionalidad practica, deja ver la intima relacion que existe entre el ser y
el obrar: son conceptos cuya definicion, su ser (plano ontoldgico) solo puede
darse por referencia a su operatividad.

Esto resulta esencial para la comprension de la relacion entre ser y deber ser
en el realismo clasico: sélo se puede imponer al hombre, como deber, aquello
que se sabe que puede hacer, y solo se sabe lo que el hombre puede hacer si se
conocen sus potencialidades, esto es, su naturaleza.

7. Negacion de la falacia naturalista

Entiendo que el problema logico de la relacion del “ser” y del “deber ser” puede
ser abordado a partir de la regla del silogismo, que impide deducir cualquier
tipo de conclusion si se parte de dos premisas débiles. Las premisas débiles no
se reducen a las premisas negativas y las particulares, sino que incluyen también
a las normativas o dednticas, ello asi por cuanto, como vimos, las proposiciones
normativas o dednticas no afirman ni niegan nada.

La simetria que pretendo poner de relieve es la que existe entre el binomio
“ser-deber ser” y el binomio “es-no es”, tal como lo puso de manifiesto Tomas
de Aquino (1963), al tratar expresamente el tema en LI, Q. 94, at. 2.

Si una de las premisas es particular, ella resulta débil porque implica tanto
una afirmacién como una negacion. En efecto, la proposicion que afirma “al-
gunos mamiferos son terrestres” conlleva en si una negaciéon: “algunos (otros)
mamiferos no son terrestres”. Esa es la razén por la que de dos premisas par-
ticulares no se sigue nada: nunca se puede saber qué partes del todo se estan
comparando y, en definitiva, se corre el riesgo de estar haciendo un silogismo
de cuatro términos.

Queda demostrado asi que las premisas particulares y las premisas negativas
comparten al menos una razon que impide deducir de ellas una conclusion.
Resulta claro, pues, que, tanto con proposiciones particulares como con pro-
posiciones negativas, el silogismo también resulta débil. Su conclusion sera
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necesariamente negativa —siempre que la otra premisa sea afirmativa—, y en el
caso de que ambas premisas fueran negativas, no se deduce nada.

Las premisas normativas o deodnticas participan de esa misma naturaleza
débil, pues no afirman ni niegan nada acerca de la realidad. La proposiciéon
que diga “el autor debe tener mayor pena que el participe” no se refiere, per
se, a una realidad. Solo conectando esa premisa con una premisa fuerte podria
concluirse validamente. De dos proposiciones normativas o dednticas, por ser
ellas premisas débiles, no se deduce nada. Al exigirse que al menos una de las
premisas sea tedrico-especulativa, queda salvado el problema légico de la cone-
xién entre los ambitos especulativo y prictico.

Entiendo que le asiste mucha razon a Bunge (1999) cuando afirma que no
hay tal cosa como una logica dedntica y que el desarrollo de una logica practica
ha obscurecido los problemas en lugar de aclararlos:

[Uln patron comun de los preceptos legales presentes en los cddigos estadouni-
denses es éste: “Quien haga X serd multado con no més de $ Y o encarcelado por
no mas de Z afios, 0 ambas cosas”. Con seguridad, la forma de este enunciado
es equivalente al condicional “Si una persona hace X, quedard sujeta a las penas
Y o Z (“0” incluyente). Y este patron, desde luego, se ajusta a la logica corriente.
Esto permite a abogados y jueces argumentar coherentemente sin esperar que los
fildsofos den con un sistema convincente de logica deontologica. (p. 391)

En el mismo sentido, afirma Massini-Correas (1993) que

[e]s necesario precisar que consideramos a los juicios morales estimativos como
juicios tedricos, contrariamente a lo sostenido por Kalinowski [2018, pp. 130y
ss.], quien los considera juicios practicos; en rigor, se trata de juicios materialmen-
te prdcticos, ya que, su objeto es practico (la conducta libre del hombre), pero no
formalmente tales, ya que su estructura no es practica; v. gr. el juicio “estudiar es
bueno” no tiene la forma de una proposicion practica, e. d., directiva del obrar
humano. Otra cosa sucede con los juicios normativos, estructurados con un func-
tor dedntico (debe ser..., debe no ser..., etc.), que son claramente practicos; lo
que se afirma aqui para los juicios, vale igualmente para las proposiciones que
son su resultado. (p. 82)

Por su parte, conviene delimitar el alcance del concepto “bueno” a los efec-
tos de aclarar algunas confusiones frecuentes. Afirmar que éste es exclusivo
del ambito practico resulta falso. La proposicion “A es bueno” es meramente
descriptiva. Se trata, como afirma Massini-Correas en el texto citado (1993), de
proposiciones estimativas que sélo tendran incidencia practica si es conectada
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con una proposicién normativa que dijera: “lo bueno debe ser hecho”. Por lo
demas, esas proposiciones estimativas tampoco pueden ser consideradas como
un motivo premoral para la accién.’® En efecto, desde el punto de vista logi-
co-semantico, no existe ninguna diferencia entre la proposicion que dice “este
automovil es bueno” y otra que reza “aquella accion es buena”. Ambas son pro-
posiciones estimativas; sin embargo, no puede afirmarse que la primera tenga
un contenido premoral.

Sanchez Ostiz (2002), por su parte, también concluye de manera convergen-
te a lo que aqui se sostiene cuando afirma que

los enunciados normativos admiten juicios de verdad o falsedad, es decir, tienen
dimension veritativa, y no sélo fundan declaraciones de voluntad, opiniones de
mayor o menor conveniencia, de mera oportunidad, etc. En la medida en que
admitan ser juzgados con arreglo a si son verdaderos o falsos, podria prevenirse
el reproche de arbitrariedad que en ocasiones se dirige al modo de proceder con
los enunciados normativos. (p. 149)

Sin embargo, el profesor de Navarra incurre, segin creo, en un error logico.
Es que, pese a admitir una dimension veritativa® en las proposiciones norma-
tivas, sostiene que no puede entenderse su verdad como correspondencia con
objetos exteriores, sino que, al destacar la insercion de tales juicios en el orden
de la razonabilidad practica, “se trata de constatar la correspondencia de estos
con los principios y premisas de los que derivan [...] Su criterio de verdad no es
la correspondencia o no con un objeto exterior, sino con los principios de los que
derivan esos enunciados” (Sanchez Ostiz, 2022, p. 150).*" El error logico consiste
en confundir la verdad de una proposicion con la correccién en la inferencia. Es
sabido que la derivacion de enunciados a partir de otros enunciados esta regi-
da por las reglas del silogismo vy, en tanto conclusion de un razonamiento, el
enunciado derivado no puede calificarse de verdadero o falso, sino solo valido
o invalido. Y si lo que se quiso decir es que la verdad de la conclusién deriva de

39  Cfr. Finnis (2000, p. 66 y ss.)

40 Von Wright (2001) pone de resalto que, para los positivistas 16gicos de comienzos del siglo XX, care-
cia de sentido hablar de una logica de las normas y de cualquier dimension veritativa: “Las normas
se asimilaban a los imperativos y los juicios de valor a las exclamaciones, es decir, a entidades de
las que era obvio que no se podia decir que tuvieran valor de verdad” (p. 24). Admite la dimension
veritativa de las normas Kalinowsky (2018): “Las expresiones con la estructura sintictica de una
proposicion estimativa, normativa e incluso imperativa (cuando se trata especialmente del imperati-
vo-norma) caen bajo las categorias de lo verdadero y de lo falso” (p. 240).

41  El destacado me pertenece.
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la verdad de aquellos principios usados como premisas, se evade el problema,
pues deberia explicar el autor cémo se determina la verdad de los principios
usados en las premisas.

Queda demostrado, pues, que, si se parte de considerar que las premisas
précticas son premisas débiles, resulta una exigencia logica que todo silogismo
practico deba ser construido con una premisa practica (premisa débil) y una
premisa tedrico-especulativa (premisa fuerte), de lo contrario, el silogismo no
podria concluir validamente.

Lejos de constituir una falacia, y muy por el contrario, resulta un requisito
logico de primer orden que toda proposicion normativa sea conectada, en el
marco de un silogismo, con una premisa teérico-especulativa.

8. Conclusiones

Aunque coincido con Sanchez Ostiz (2002) en su posicién acerca de la nece-
sidad de evitar la arbitrariedad en la construccion de los conceptos de la dog-
matica penal, ello solo es posible controlando los procesos logico-argumentales
en los que se fundan las conclusiones, es decir, garantizar lo razonable —logi-
camente vilido— frente a la arbitrariedad —logicamente invilido—. Pero debe
insistirse en que una cosa es la correccion de una inferencia y otra diferente es
determinar la verdad de las premisas, pues aun de premisas falsas podria deri-
varse lo verdadero —per accidens—, segtin el conocido principio logico que reza
ex verum nisi verum, ex falso quodlibet (de lo verdadero sélo se sigue lo verdadero,
de lo falso se sigue cualquier cosa).

En lo referente a la tesis de Moore (1959), entiendo que muchas de sus
afirmaciones caen en saco roto si se realiza una serie de distinciones previas.
Asi, corresponde distinguir el término bueno en tanto adjetivo del término “lo
bueno”, usado como sustantivo. El profesor de Cambridge realiza esta distin-
cion (Moore, 1959, p. 8). Asi, en la frase “ayudar al préjimo es bueno” es usa-
do como adjetivo, mientras que en la frase “lo bueno es apetecido” es usado
como sustantivo. Asimismo, aclara que, cuando se refiere a la indefinibilidad,
se refiere a “lo bueno” como adjetivo. Y el problema se esclarece si se presta
atencion a la afirmacion moreana sobre que “el sustantivo al que se aplica el
adjetivo ‘bueno’ debe ser la totalidad de aquello a que se aplica el adjetivo” (p.
8). En sintesis, y asi lo dice expresamente el filosofo inglés, “lo bueno”, como
sustantivo, seria definible, pero “bueno”, como adjetivo, es indefinible.

Esta distincion me parece fundamental ya que, como expresa Beuchot (1981),

303


https://ojs.austral.edu.ar/index.php/juridicaaustral

Leonardo Augusto Schonfeld | Los conceptos normativos en derecho penal y el problema de la falacia naturalista. La relacin ser-deber ser en el dmbito de la ciencia penal

el sujeto significa a la realidad individual (substrato material individual o su-
ppositum) sobre el que versa la predicacion, en tanto el predicado significa una
formalidad (propiedad formal) que se adjudica al sujeto. Aqui se hace presente
una aplicacion de la teoria hilemorfica del tomismo. El o los sujetos estan por la
parte de la materia, mientras que el predicado esta por la parte de la forma; asi
indican la parte material y la parte formal de los componentes que se relacionan
(con relacion de inherencia o de otro. tipo) en la cosa o estado de cosas aludido.

(pp. 96-97)

Mi particular posicion respecto a la denominada Ley de Hume coincide con
la propuesta, aunque someramente desarrollada, por Bunge (1999). Dice el
epistemologo argentino que

[elstipulamos que una norma bien fundada es la que se basa tanto en leyes (na-
turales o sociales) como en juicios de valor. Por ejemplo, la norma “nunca aco-
rrale a su oponente” puede justificarse de la siguiente manera: (a) los individuos
acorralados son propensos a reaccionar violentamente (ley psicologica); y (b) la
violencia es mala (juicio de valor) [...] Idealmente, todas las normas legales de-
berian estar tan bien fundadas en el conocimiento cientifico como los mejores
estandares ambientales, de seguridad y de salud. (p. 390)

Como pone de relieve el mismo autor, Kelsen (1982, p. 62), al afirmar que
las normas pueden tener cualquier clase de contenido, rechaza esta postura.

Debo, con todo, marcar algunas diferencias entre mi planteo y el de Bun-
ge. Uno es el referido a los denominados por él como “juicios de valor”. Para
este autor, esas proposiciones tendrian una implicancia practica, ordenada a
la accion. Por mi parte, como sostuve mas arriba, admito con Massini-Correas
(1993) que, desde el punto de vista l6gico, los juicios de valor (o proposiciones
estimativas), al no contener un conector dedntico, no refieren necesariamente
a la accion ni implican deber alguno (como cuando decimos “Juan es un buen
cantante”).

Ello se explica no solo por ejemplos como el que acabo de poner, en el que
—pese a incorporar el término “bueno”— no se hace referencia a ningun deber,
sino también por el hecho evidente de que no todas las acciones buenas son
moralmente —ni juridicamente— obligatorias, conclusion a la que se llegaria de
admitirse que lo bueno equivale al deber. La bondad sélo se torna practica en
la medida en que existe una proposicion normativa que ordena la accion que
encarna dicha bondad o prohibe su contraria. Sin un functor o conector dedn-
tico no hay normatividad en la proposicion.
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La existencia de un momento especulativo y noético ha sido defendida,
como se dijo mas arriba, por Villey (1978). El valor existe en las cosas reales vy,
en esa medida, ensefia el francés, podemos acceder a este por via de la obser-
vacion. Esto no debe, sin embargo, llevarnos a la creencia de que su aprension
sea una tarea facil:

La justa proporcion de los bienes y de las cargas en un grupo social (para la cual
se determina la parte que pertenece a cada particular) es una cosa que es, que el
jurista tendra por funcion discernir y de decir en el indicativo. Sin duda nos es
menester tener en cuenta que el conocimiento humano, enfrentado a semejante
problema, se revela imperfecto; él tantea; esta condenado a la dialéctica, incapaz
jamds de concluir en formulas estables y precisas. Pero del jurista se exige una so-
lucién; le sera necesario construirla parcialmente, de alli que en su obra entrara
una parte necesaria de invencion [...] Incluso cuando el oficio del jurista no es
puramente especulativo, sino que también es creacion, fabricacion, poiesis, aun
asi el derecho propiamente dicho no mantiene una relacion inmediata con la
praxis. (p. 169)

Esta postura, que también reclama una prosapia viquiana (del jurista se exi-
ge una solucion y le “sera necesario construirla parcialmente”) es perfectamente
coherente con el pensamiento aristotélico. En efecto, dice Lértora Mendoza

(2014) que

[l]a distincion aristotélica, por otra parte, es solidaria con su concepto predomi-
nantemente tedrico del saber, segiin el cual toda praxis se funda en una teoria y
por eso su filosofia practica es una filosofia “segunda” o derivada. (p. 371)

No se me escapa que, para una mentalidad sistematicista, ligada necesaria-
mente a un cierto racionalismo, la propuesta de un abordaje dialéctico de los
conceptos podria parecer incompatible con el ideal de una ciencia penal unifor-
me, plenamente coherente, construida y elaborada more geométrico y cuyas con-
secuencias supuestamente sistematicas, con paraddjica jactancia, los penalistas
suelen presentar en contra de las evidencias.

No se me escapa tampoco el riesgo de que, en uso de una pretendida dialéc-
tica, se pueda caer también en un racionalismo constructivista. Para evitar eso,
debe ponerse el foco en que el derecho es algo real, encarnado en la conducta
humana y no un constructo de la razén, como pretendié el iusnaturalismo
moderno. Si se pierde de vista la objetividad y facticidad del derecho, se corre
el seguro riesgo de comenzar a construir conceptos y definiciones que, como ha
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puesto de resalto Bobbio, citando a Grua (Bobbio, 1965, p. 12), fue el leitmotiv
de las codificaciones del siglo XVIII, creaciones juridicas ex nihilo con las cuales
se pretendia forzar a la realidad social y politica para adecuarla a supuestas ver-
dades racionales a priori.

La construccion de un sistema conceptual que le dé la espalda a la realidad
no sélo incurrird en el horrible pecado de crear un “Hombre Nuevo”# ideado
en probeta en los laboratorios del jurista y el legislador. Ademas, construira un
edificio conceptual —el de la dogmatica penal sistematicista— que ya ha dado
muestras de ruina.

Esas promesas incumplidas de la dogmadtica penal, tal como ha puesto de
relieve Dubber (2005), deben darnos el valor para asumir, de una vez por to-
das, la problematicidad intrinseca del conocimiento ético y juridico, tal como
hicieron en la escolastica:*

Mientras que la gramdtica y todas sus derivaciones nunca generaron problemas
ni rechazos, la dialéctica si los tuvo, probablemente debido a los resultados he-
terodoxos a que llegaban los dialécticos mds que al método en si. (Lértora Men-

doza, 2014, p. 375)

Asimismo, me atrevo a conjeturar que, tras todas aquellas afirmaciones y
teorias acerca de la existencia de elementos o conceptos normativos en la teo-
ria del delito, éstas solo conducen a aumentar la cuota de discrecionalidad de
quien debe tomar una decision frente a un caso concreto. Una teoria abierta
a valoraciones constantes, una teoria que normativiza los conceptos de la teoria
del delito no deja de ser, como minimo, peligrosa para la seguridad juridica y
su pretendida universalidad solo se asienta, al modo kantiano, en el consenso
valorativo —relativista y cambiante— de los operadores del sistema penal.

Se trata, en definitiva, de poner en cuestionamiento el constructivismo que
ha signado la teoria del delito.

42 Sobre el concepto de Hombre Nuevo y el rol del derecho en su configuracion, se ha dicho que “si se
confia en la aplicacion de la ley para mutar la naturaleza humana, el Derecho inspirado por esa uto-
pica categoria politica se convierte en lo contrario a su naturaleza: en un instrumento para destruir
la sociedad existente” (Negro Pavon, 2009, p. 40).

43 No deja de llamar la atencion el hecho de que Bobbio (1965, p. 10), al referirse a los momentos
en que la logica tuvo “estrecho parentesco con el derecho”, s6lo haga referencia a tres corrientes: el
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