IT

PosiTivismo Juripico*

1. EL FORMALISMO JURIDICO
Y EL POSITIVISMO JURIDICO

La “rebelién contra el formalismo” de la que se ha ha-
blado en el capitulo anterior, se ha desarrollado en estos
ultimos afos paralelamente con la critica al positivismo
juridico, tanto que a menudo es dificil distinguir la una
de la otra. El formalismo juridico, en casi todas las acep-
ciones examinadas anteriormente, es a menudo conside-
rado como uno de los motivos de acusacién y de condena
al positivismo juridico.

Por ejemplo, considérese el siguiente hecho. La polé-
mica antipositivista ha tomado en estos tltimos afios en
Italia dos direcciones: 1) Una direcci6n jusnaturalista en la
cual se contrapone al derecho positivo un derecho su-
perior que proporciona criterios de valoracién del derecho
positivo,! 2) Una direccién realista segiin la cual el dere-

* “Sul positivismo giuridico”, en Rivista di filosofia, L11, 1961, pp. 14-34.

! Para todo este tema, ver S. Lener, “La certeza del diritto, il diritto
naturale e il magistero della chiesa”, en Scritti ginridici in onore di F. Carnelutti,
Padua, Cedam, 1950, 1, pp. 345-388; D. Barbero, “Rivalutazione del diritto
naturale”, en [us, N. S., 1952, pp. 491-508.
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cho positivo —considerado en su acepcién maés restrin-
ida como derecho puesto por fuentes formales- es co-
locado al lado de un derecho diverso, esto es aquel que
emana directamente del comportamiento de los sujetos
(el lamado “derecho esponténeo”).2 No hay duda de que
ambas polémicas contienen notas antiformalistas; por un
lado, la teoria del derecho natural es expuesta como una
teoria material del derecho por cuanto define el derecho
no a través de su creacién o aplicacién, sino a través de
su contenido y de su finalidad,’ por otra parte, la teoria del
derecho espontaneo es expuesta como una critica de las teorias
formales de las fuentes del derecho, segun las cuales e]
derecho seria solo aquello establecido en determinadas cir-
cunstancias y, segun procedimientos particulares, por los
¢6rganos de la produccién juridica disciplinados por las lla-
madas normas sobre la produccién juridica.
Se puede sostener que las dos nociones de formalismo
positivismo juridico coinciden respecto de la extensién y
que de hecho son a menudo usadas como si fueran sing-
nimas. A lo largo de este segundo capitulo se vera que
todas las principales acepciones de formalismo juridico rea-
parecen en los principales significados de positivismo
juridico. Anticipando brevemente los resultados de Ia in-
vestigacion podemos sefialar desde ahora: 1) que existe
una estrecha vinculacién entre el formalismo ético y el ter-
cer significado que ilustra el positivismo juridico (el po-
sitivismo juridico como ideologia); 2) que el formalismo

!Se trata de la tesis defendida por R. Agn, “Diritto positivo e diritto n-
ternazionale”, en Scrithi di diritfo internazionale in onore di T. Perassi, Milan,
Giuffré, 1957, 1, pp. 3-65. A esta tesis se vincula G. Barile, “La rilevazione e
I’ integrazione del diritto internazionale non scritto e la liberta di apprezzamento
del giudice”, Milan, Giuffré, 1958, p. 79 y ss.

* Para una resefia de las teorias recientes en esta direccion, ver A. Verdross,
“Die Erneuerung der materiellen Rechlsphi]csophie", en Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht, LXXXVI, 1957, pp. 181-213.
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en la definicién del derecho (derecho como forma), el for-
malismo en la concepci6n de la ciencia juridica (la ciencia
juridica como ciencia formal) y el formalismo en la inter-
pretacion (la interpretacion juridica como operacién logica)
pueden ser considerados como caracteres peculiares del po-
sitivismo juridico en su segundo significado, cuando es en-
tendido como una teoria especifica del derecho; 3) que en su
primer significado el positivismo, cuando es entendido
como un modo de acercarse a la comprensién del fenéme-
no juridico, esto es, como una forma tipica de approach al
estudio del derecho, entra dentro de una de las acepciones
de formalismo juridico.

La complejidad del problema nace del hecho de que asi
como existen varios significados de formalismo juridico,
existen también varios significados de positivismo juri-
dico. Si se quiere evitar la repeticién de Jamentables con-
fusiones, es necesario introducir algunas distinciones.
Siempre que se esgrime alguna critica en contra de la
doctrina del derecho natural, se nos responde que hay
varios modos de entender el derecho natural y que nues-
tra critica vale para uno de estos modos pero no para el
otro (y, se entiende, vale para aquello que nuestro ad-
versario no comparte). Pero, lo mismo podria decir un
partidario del positivismo juridico frente a la critica de
un jusnaturalista: hay varias maneras de entender el
positivismo juridico. Hay, con todo, una diferencia. Mien-
tras que los aspectos de la doctrina del derecho natural
han sido examinados y discutidos muchas veces, general-
mente no sucede lo mismo con respecto a los diversos as-
pectos del positivismo juridico. Existe una historia del
jusnaturalismo (se cree a menudo que la historia de la fi-
losofia del derecho coincide con la historia de la doctrina
del derecho natural); pero no existe, que yo sepa, una his-
toria amplia, documentada y exhaustiva del positivismo



juridico.* Una buena introduccién a la discusién ha sido
ofrecida por H. L. A. Harten el articulo “Positivism and
the separation of Law and Morals”.®* Aqui me propongo
distinguir e ilustrar claramente los diversos aspectos en que
se presenta a menudo aquello que comtinmente se llama
“positivismo juridico”, y demostrar coémo la aceptacién de
uno u otro puede dar lugar a significados diversos e in-
confundibles de la misma expresién. Solo teniendo en
cuenta estos diversos significados se puede comenzar una
discusién no vana sobre lo muerto y lo vivo en el po-
sitivismo juridico actual.

2. TRES ASPECTOS DEL POSITIVISMO JURIDICO

Creo que en una caracterizacion del positivismo juridi-
co puede ser util distinguir tres aspectos diferentes, des-
de los cuales ha sido presentado histéricamente: 1) como
un modo de acercarse al estudio del derecho; 2) como una de-
terminada teoria o concepcion del derecho; 3) como una deter-
minada ideologia de la justicia.

* Para un anilisis historico bastante amplio del positivismo juridico en los
diferentes paises ver W. Friedmann, Legal Thmry, Londres, Stevens and Sons,
2 ed, 1949, p. 125y ss.

* El articulo esta publicado en la Harvard Lme Remiew, vol. 71, 1958, pp. 593-
630. [Trad. esp. Genaro R. Carri6 en Derecho y Moral. Contribuciones a su andlists,
Buenos Aires, Depalma, 1962). Hart distingue cinco significados de positivismo
juridico, segiin que se afirme: 1) que las leyes son mandatos; 2) que la validez y
la justicia de una norma no estan necesariamente vinculadas entre si; 3) que el
andlisis de los conceptos juridicos no debe confundirse con la sociologia juridica
m con la critica de las leyes; 4) gue un sistema juridico, es nn sistema logico
cerrado ¥ que pueden tomarse decisiones juridicas correctas con medios
puramente l6gicos; 5) que los juicios morales no pueden ser establecidos y de-
fendidos con argumentos o pruebas racionales. Una continuacion de la discusion
tuvo lugar luego en un seminario de filosofia del derecho celebrado en septiembre
de 1960 en Bellagio, por iniciativa de la Rockefeller Foundation, en la que par-
ticiparon, entre otros, el Prof. Hart, el autor del presente ensayo y los profesores
A. Ross, A. Passerin D'Entreves, R. Treves y algunos jévenes estudiosos ingle-
ses, americanos e italianos. Una recension amplia y viva de estas discusiones se
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Por “modo de acercarse al estudio del derecho”, en-
tendo algo diferente de “método”; no se trata, en efecto,
de los instrumentos o de las técnicas empleadas en la in-
vestigacion, con respecto a los cuales el positivismo juri-
dico no presenta una caracteristica peculiar, sino mas
bien de la delimitacién del objeto de la investigacién, lo
que revela cierta orientacién hacia el estudio de algunos
problemas mas que de otros, y cierta actitud frente a la
funcién misma de la investigacion. Por “teoria” entiendo
un conjunto de aseveraciones vinculadas entre si con las
cuales cierto grupo de fenémenos son descritos, interpre-
tados, llevados a un nivel muy alto de generalizacion y
unificados después en un sistema coherente; no el modo
de acercarse a una determinada realidad, sino el modo de
entenderla, de dar una descripcién y una explicacion glo-
bal de ella. Por “ideologia” entiendo cierta toma de posi-
cién frente a una realidad dada; esta toma de posicién
esta fundada sobre un sistema mas o menos conscien-
te de valores, se expresa en juicios de valor que tienden
a ejercer cualquier influencia sobre la realidad misma,
conservandola tal como es, si la valoracién es positiva, mo-
dificandola, si la valoracién es negativa.

Creo util distinguir estos tres aspectos de aquello que
comunmente se considera como una tinica doctrina, por-
que no me parece que exista una relacién necesaria entre
ellos ni en sentido reciproco ni en sentido univoco (y aqui
entiendo “relacion necesaria” tanto en el sentido logico co-
mo causal). El positivismo como modo de acercarse al
estudio del derecho no produce necesariamente ni implica
aquella teoria particular del derecho que suele ser llamada
positivismo juridico; y aquella teoria particular a la que se
atribuye a menudo el nombre de positivismo juridico no

puede leer en el trabajo de dos de los participantes, R A. Falk y 5. 1. Shuman,
“Un colloquio sul positivismo giuridico”, en Rivista di diritto civile, VII, 1961,
pp. 542-557.
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produce necesariamente ni implica la ideologia que a me-
nudo se atribuye a los sostenedores del positivismo juri-
dico. Darse cuenta de esta distincién induce a formular
dos criterios metodol6gicos que creo hay que tener siem-
pre presentes en el examen de las doctrinas de] positi-
vismo juridico. El primer criterio considera el analisis
descriptivo de la doctrina y se puede formular de esta
manera: individualizar a un jurista como juspositivista
con respecto al modo de considerar el derecho no signi-
fica que lo sea también con respecto a Ia teoria y a la ideo-
logia; individualizar a un jurista como juspositivista con
respecto a la teoria del derecho, no si gnifica que también lo
sea con respecto a la ideologia. El otro criterio considera e]
momento critico o valorativo de la doctrina Yy puede ser
formulado de esta manera: Ia aprobacién o la condena
de uno de los aspectos del positivismo juridico no implica
la aprobacién o la condena de los otros dos. No tener en
cuenta el primer criterio conduce a juicios unilaterales o
falsos sobre este o aquel jurista y,en general, al tratamien-
to demasiado simplista de un fenémeno que es maés bien
complejo. No tener en cuenta el segundo, trae como conse-
cuencia una polémica a menudo infecunda, y la creencia
de estar liberado del adversario cuando, por el contrario,
lo que se ha logrado es amputar cuando mas un miembro,
que no siempre es el mas importante.

3. EL POSITIVISMO JURIDICO cOMO MODO
DE ACERCARSE AL ESTUDIO DEL DERECHO

En el primer aspecto -esto es, como modo de acercar-
se al estudio del derecho- e] positivismo juridico est4 ca-
racterizado por una clara distincién entre derecho real y
derecho ideal o, utilizando otras expresiones equivalentes,
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entre derecho como hecho y derecho como valor, entre el
derecho que es y el derecho que debe ser; y por la con-
viccién de que el derecho del cual debe ocuparse el juris-
ta es el primero y no el segundo. Si se quiere usar una sola
palabra para designar esta forma de approach al derecho,
se la podria llamar “cientifica” (en este caso con referencia
a las ciencias descriptivas y explicativas y no a las demos-
trativas). Es opinién comiin que el progreso del saber cien-
tifico en la edad moderna se ha debido a la eliminacion
de la concepcion finalista del universo que inducia a
pronunciar juicios de valor sobre hechos naturales. Aun-
que, como ha sido repetido infinito niimero de veces, esta
eliminacién de juicios de valor es mas dificil en el domi-
nio de los hechos humanos, es, sin embargo, incontes-
table que la caracteristica de la orientacién cientifica en
el estudio de los hechos morales est4 representada mas
que por el uso de ciertas técnicas, por la objetividad
entendida como la abstencién de toda toma de posicién
frente a la realidad observada, o neutralidad ética, o para
decirlo con la célebre férmula weberiana, Wertfreiheit.
En esta primera acepci6n de positivismo juridico, posi-
tivista es, por consiguiente, aquel que asume frente al de-
recho una actitud a-valorativa u objetiva o éticamente neu-
tral; es decir, que acepta como criterio para distinguir una
regla juridica de una no juridica la derivacién de hechos
verificables (v. gr.: que emane de ciertos 6rganos mediante
cierto procedimiento, o que sea efectivamente obedecida
durante un lapso determinado por cierto grupo de perso-
nas) y no la mayor o menor correspondencia con cierto
sistema de valores. La mentalidad que el positivismo juri-
dico rechaza es la de quien incluye en la definicién del de-
recho elementos finalistas; por ejemplo: la obtencién del
bien comiin, la actuacién de la justicia, la proteccién de
los derechos de libertad, la promocién del bienestar, y que
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debido a esta inclusi6n estd luego obligado -si quiere ser
coherente (pero afortunadamente a menudo los antipo-
sitivistas no lo son)- a rechazar como no juridicas aquellas
normas que no obstante emanar de los 6rganos compe-
tentes, de acuerdo con los procedimientos establecidos, no
sirven para obtener el bien comin, para actuar la justicia,
para garantizar la libertad, para promover el bienestar.
Piénsese en un lingiiista que pretendiera incluir en la de-
finicién de fen6meno lingiiistico la correspondencia con un
lenguaje ideal, y rechazara, por consiguiente, de su campo
de observacion todos los hechos lingiiisticos no aprobados
por la lengua ideal: el positivismo juridico, en este primer
aspecto, no es otra cosa que el rechazo de las pretensiones
de estos extrafios lingiiistas aplicadas al estudio de la
experiencia juridica.

Si se acepta en llamar derecho positivo al derecho vi-
gente en una determinada sociedad, esto es, aquel comple-
jo de reglas emanadas segun procedimientos establecidos,
que son habitualmente obedecidas por los ciudadanos y a-
plicadas por los jueces, se puede definir “positivismo juri-
dico” como teorfa del derecho que parta del presupuesto
de que el objeto de la ciencia juridica es el derecho positi-
vo; esto es algo diferente a afirmar que “no existe otro de-
recho que el derecho positivo”. El jurista que hace pro-
fesién de fe positivista no niega en general que exista un
derecho ideal, natural o racional, sino simplemente niega
que sea derecho en la misma medida que o es el derecho
positivo, dando a entender que el mismo caracter que lo
distingue del derecho positivu, o sea el hecho de no ser vi-
gente, es lo que excluye el interés de hacerlo objeto de
investigacién cientifica.



4. EL POSITIVISMO JURIDICO COMO TEORIA

Por positivismo juridico como teoria entiendo aque-
1la concepcion particular del derecho que vincula el fen6-
meno juridico a la formaci6én de un poder soberano capaz
de ejercitar la coacci6n: el Estado. Se trata de aquella co-
mun identificacién del positivismo juridico con la teoria
estatal del derecho. Hist6ricamente, esta teoria es la ex-
presion o la toma de conciencia, por parte de los juristas,
de aquel complejo fené6meno en la formacién del Estado
moderno, que es la monopolizacién del poder de pro-
duccién juridica por parte del Estado. La mejor ilus-
tracién de este procedimiento ha sido dada, a mi juicio,
por Ehrlich en su obra Die juristische Logik (1918), en la
cual, como es sabido, afirma que el método tradicional
del jurista, contra el cual libra su famosa batalla en nom-
bre de la libre valoracion de los intereses por parte del
juez, esta caracterizado por estos tres principios: 1) to-
da decisi6n judicial presupone siempre una regla pre-
existente; 2) esta regla preexistente estd siempre dada
por el Estado; 3) el complejo de las reglas dadas por el
Estado constituye una unidad. O sea, que lo que Ehrlich
combate es la teoria del positivismo juridico; pero al com-
batirla ha analizado tan bien los principios constitutivos
de ella, y ha descrito tan claramente su origen y desa-
rrollo histérico, que su libro, mas que un pamphlet vivaz,
puede ser considerado como el més convincente y cauti-
vante tratamiento del positivismo juridico como teoria.

El nexo entre el primer modo de entender el positivis-
mo juridico (examinado enel § 3) y este segundo, es decir,
entre el positivismo como approach y el positivismo como
teoria, es factico o histérico. Cuando los juristas al fin
del siglo xvin se alejaron poco a poco del derecho natural
y fueron atraidos por el estuio del derecho positivo has-
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ta disolver la teoria del derecho natural en la filosofia
del derecho positivo, el derecho positivo que se les pre-
sentaba como objeto de estudio era el derecho unificado
por el poder estatal de las monarquias absolutas. Histéri-
camente me parece que se puede decir que positivismo
juridico en el primer sentido y positivismo juridico en el
segundo, surgen a un mismo tiempo. Pero este nexo histo-
rico no puede ser modificado, sin una grave tergiversa-
ci6n, en un nexo légico; el estudio del derecho como hecho
conducia a la concepcion estatal del derecho porque de
hecho todas las reglas que los juristas elaboraban como
derecho vigente eran puestas directa o indirectamente
por organos del Estado. El positivismo juridico se ha pre-
sentado como estatismo por razones histéricas; nada ha
impedido que, con respecto al modo de estudiar el dere-
cho y no al modo de entenderlo, se haya podido hablar
de positivismo juridico con referencia a otros ordenamien-
tos, tales como el ordenamiento internacional y el ordena-
miento candnico.

A este segundo aspecto del positivismo juridico, es
decir, a la concepcién estatal del derecho, estan vincu-
ladas algunas conocidas teorias que a menudo son con-
sideradas como caracteristicas del positivismo juridico:
1) con respecto a la definicién del derecho, la teoria de la
coactividad, segin la cual se entiende por derecho un
sistema de normas que se aplican por la fuerza, o bien, de
normas cuyo contenido es la reglamentaci6n del uso de la
fuerza en un grupo social dado; 2) con respecto a la defi-
nicién de norma juridica, la teoria imperativa, segun la
cual las normas juridicas son mandatos, con todo un cor-
tejo de subdistinciones (mandatos auténomos o heteréno-
mos, personales o impersonales, categoricos o hipotéti-
cos, éticos o técnicos, abstractos o concretos, generales 0
individuales); 3) con respecto a las fuentes del derecho,
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Ja supremacia de la ley sobre las otras fuentes y la reduc-
cion del derecho consuetudinario, del derecho cientifico,
del derecho judicial, del derecho que deriva de la natu-
raleza de las cosas, al caracter de fuentes subordinadas
o aparentes; 4) con respecto al orden juridico en su con-
junto, la consideraci6n del complejo de las normas como
sisterna al que se atribuye el caracter de plenitud o de au-
sencia de lagunas y, subordinadamente, también de cohe-
rencia o falta de antinomias; 5) con respecto al método
de la ciencia juridica y de la interpretacion, la conside-
racion de la actividad del jurista o del juez como activi-
dad esencialmente légica, en particular, la consideracién
de la ciencia juridica como mera hermenéutica (escuela fran-
cesa de la exégesis) o como dogmatica (escuela pandectis-
ta alemana).

Una vez mas debemos advertir que estas caracteristi-
cas del derecho no han sido descubiertas como conse-
cuencia de la consideracion del derecho como hecho, sino
como consecuencia de haber identificado en una determi-
nada época histérica -que coincide con la concentracion
de la produccién juridica en los 6rganos estatales- el fe-
némeno juridico con el complejo de reglas producidas
por el Estado. Ciertamente el approach positivista esta
estrechamente vinculado con cualquier teoria del dere-
cho, por la suficiente razén de que la distincién misma
entre el derecho que es y el derecho que debe ser no pue-
de realizarse si no es sobre la base de una teoria mas o
menos elaborada en torno del derecho; mas, no esta
necesariamente vinculado con la teorfa estatal del dere-
cho, es decir, con aquella teoria a la que el uso lingiistico
comin atribuye la calificacién de doctrina tipica del posi-
tivismo juridico. Esto es tan cierto que hoy la mayor parte
de los juristas que invocan el approach positivista no
aceptan la teoria estatal, con la consecuencia de que pue-
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den ser llamados positivistas en el primer sentido pero no
en el segundo. Para ellos, la teoria del estatismo juridico
no es otra cosa que una teoria errénea; y porque confunde
como derecho real aquello que es considerado como ta)
por sus partidarios, no es tampoco una doctrina positivis-
ta en el primer sentido, o sea, en el sentido en el cual los
partidarios de la distinci6n clara entre el derecho que es
y aquel que se quisiera que fuese, aceptan ser llamados
positivistas. Pero hay que tener en cuenta que el no
aceptar que la teoria estatal sea positivista en el primer
sentido, en tanto teoria no factica, no conduce a tener
que refutarla en nombre del positivismo en el segundo
sentido; porque en este sentido aquella teoria se llama
asi, pura y simplemente por razones histéricas, que si-
guen siéndolo aun si la teoria, después de un andlisis ul-
terior, resulta ser falsa.

5. EL POSITIVISMO JUR{DICO COMO IDEOLOGIA

Como ideologia, el positivismo juridico representa la
creencia en ciertos valores Y. sobre la base de esta creen-
cia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir,
un valor positivo, prescindiendo de toda consideracién
acerca de su correspondencia con el derecho ideal. Esta
atribucién de un valor positivo al derecho existente se
realiza a menudo a través de dos tipos diversos de ar-
gumentacién: 1) el derecho positivo, por el solo hecho de
ser positivo, esto es, de ser la emanacién de una voluntad
dominante, esjusto; o sea, el criterio parajuzgar la justicia
o injusticia de las leyes coincide perfectamente con el
que se adopta para juzgar su validez o invalidez; 2) el de-
recho, como conjunto de reglas impuestas por el poder
que ejerce el monopolio de la fuerza en una determinada
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sociedad, sirve con su misma existencia, independiente-
mente del valor moral de sus reglas, para la obtencién
de ciertos fines deseables, tales como el orden, la paz, la
certeza y, en general, la justicia legal. De ambas posiciones
se deduce la consecuencia de que las normas juridicas de-
ben ser obedecidas por si mismas, en cuanto tales; con otras
palabras, la obedienciaa las normas juridicas es un deber
moral, entendiéndose por deber moral una obligacién
interna o de conciencia; en otros términos, la obligacion de-
bida por respeto a las leyes, en contraposicién a aquella
obligaci6n externa o por temor a la sancién. :
Hasta aqui los juristas elaboran una teoria del posi-
tivismo juridico en el sentido expuesto en el parrafo pre-
cedente, se limitan a tomar una actitud frente a un com-
plejo de hechos histéricos -en el caso concreto, la reduccion
del derecho a regla puesta e impuesta por el Estado- y a
representarlos en una serie més o menos coherente y com-
pleta de nociones sistematicas. La teorfa del positivismo
juridico no implica necesariamente una valoracién positi-
va de los datos que han sido objetivamente destacados y
representados; més bien tiene funcién principalmente
descriptiva y solo indirectamente prescriptiva. Su fin (y
también su limite) es describir, interpretar, comprender
una realidad, no recomendar esta o aguella solucién co-
mo mejor que otra. Para un teérico del positivismo juridi-
co afirmar, por ejemplo, que la fuente principal del dere-
cho es la ley, no significa enunciar el juicio del valor “Esta
bien que la ley sea la fuente principal”, sino el juicio
factico “Es facticamente verdadero que la ley es la fuente
principal”; afirmar que el juez tiene un poder declarativo
¥ no creativo no significa sostener que ésta es la solucién
mejor para la producci6n del derecho, sino que es la situa-
cién real, la que se desprende del sistema efectivamente
vigente fundado, por ejemplo, en la separacién de los po-
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deres, y basado en la regla positiva segun la cual toda de-
cisién del juez debe estar fundada en una regla preexis-
tente no producida por él mismo. El paso de la teoria a Iz
ideologia del positivismo juridico es el paso de la verifi-
cacién de un hecho a la valoracién positiva del mismo;
el sistema vigente no es ya tinicamente descripto e inter-
pretado objetivamente, sino que también es presentado
como un sistema bueno o directamente como el sistema
mejor. El efecto de este paso es la transformacién del posi-
tivismo juridico de teoria del derecho en teoria de justicia,
es decir, en una teoria que pretende no ya indicar lo que
en el plano de los hechos es el derecho, sino recomendar
aquello que en el plano de los valores es Io justo.

Una vez mias, el paso de uno a otro aspecto del positi-
vismo juridico es factico o histérico, no necesario o esencial.
La teoria positivista es el reflejo, en la conciencia de los juris-
tas, de la formaci6n del Estado moderno; la ideologia posi-
tivista estd vinculada, por el contrario, a la exaltacion del Esta-
do -tal como se expresa, por ejemplo, en la filosofia hegeliana- y
presupone, por consiguiente, una filosofia de la historia y una
serie de postulados éticos m4s o menos explicitos. Es verdad
que el positivismo juridico y la exaltacién del Estado han co-
rrido parejos, sobre todo en la ciencia juridica alemana, y de
aqui ha surgido, tal vez, alguna confusién. Pero también es
verdad que estatismo juridico y estatismo ético no son en
realidad unum et idemy que se puede ser por honestidad cien-
tifica juspositivista en el primer sentido sin serlo, por convic-
ciones morales y politicas, en el segundo. Entiendo que bastaréa
el eiemplo de Kelsen, cuya teoria es ciertamente un producto
del positivismo juridico, pero no es en modo alguno la exalta-
cién del Estado y tiende ideol6gicamente al primado del
derecho internacional, y no contiene la afirmacién de que la
obligacién de obedecer a las leyes del Estado sea una obli-
gacién moral.
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6. UN CRITERIO PARA DISTINGUIR LOS TRES
ASPECTOS DEL POSITIVISMO JURIDICO

La distincién entre estos tres planos o formas bajo las
que se presenta histéricamente el positivismo juridico,

rmite eliminar muchos equivocos en el terreno del ané-
lisis historico y de la critica ético-politica de esta corrien-
te, que nada tiene de homogénea y en definitiva, ajustar
sin prevenciones ni falsos objetivos, aquello que ha sido
llamado por un autorizado jurista italiano, el “balance”
del positivismo juridico.®

Como modo de acercarse al estudio del derecho, el posi-
tivismo juridico se apoya sobre un juicio de conveniencia o
de oportunidad que puede ser formulado de esta manera:
“partir del derecho tal como es, y no del derecho que debe
ser, sirve mejor al fin principal de la ciencia juridica que es
el de proporcionar esquemas de decisi6n a la jurisprudencia
y elaborar un sistemna del derecho vigente”. Este presupues-
to esta fundado sobre la verificacion histérica de que el de-
recho que se aplica en los tribunales y que por consiguien-
te interesa conocer, es un conjunto de reglas cuya validez
deriva no de su conformidad con un derecho ideal, sino del
hecho de estar puestas por cierta autoridad o del hecho
de ser efectivamente seguidas por aquellos que deben
aplicarlas. Se entiende que si se atribuye a la ciencia del de-
recho también la tarea de proporcionar esquemas de deci-
si6n al legislador, desaparece la oportunidad de no tener en
cuenta el llamado derecho ideal. Es conocida la distincién
entre la tarea de iure condito, que en el ambiente influido
por el positivismo juridico se considera como propia de la
ciencia juridica, y la tarea de iure condendo, que es consi-

* F. Camelutt, “Bilancio del positivismo giuridico” (1951), en Discorsi
interno al diritto, Padua, Cedam, 1953, 11, pp. 241-261.



derada como mas politica que juridica y se la atribuye a Ia
ciencia de la legislacién o a la llamada politica legislativa.
Por tratarse aqui de la eleccién de un punto de partida, la
que esta fundada sobre el juicio de la mayor adecuacion
de ciertos medios para la obtencién de] fin, la critica sers
fecunda solo si discute la oportunidad de la eleccién; la
validez del modo positivista de acercarse al derecho es
independiente de la verdad o falsedad de |a teoria de]
estatismo juridico y de la bondad 0 maldad de la ideo-
logia del estatismo ético.

En cuanto al positivismo como teoria, el mismo se apo-
ya sobre un juicio de hecho, o mejor aun, sobre una serie
de juicios de hecho y puede ser resumido en esta férmula:
“Es facticamente verdadero que el derecho vigente es un
conjunto de reglas de conducta que directa o indirecta-
mente son formuladas y aplicadas por el Estado”. Quien
quiera objetar esta teoria no deber4 dirigir su critica a la
demostracion de que no sirve para su fin, sino que debera
probar que es falsa, esto es que los hechos enunciados por
ella no son verificados en absoluto o no son verificados de
la manera como han sido interpretados. Sin embargo,
quede bien claro que este segundo tipo de refutacién no
contiene o absorbe al primero; se puede probar que la teo-
ria es falsa, parcial o totalmente, sin haber probado por es-
to la no conveniencia de este modo de aproximacién al ob-
jeto. Los errores de hecho pueden ser imputables al mal
planteo metodol6gico, pero ambas cosas no se implican re-
ciprocamente.

Finaimente, ia ideologia del positivismo juridico es la
expresion de un sistema mas o menos coherente de valo-
res y puede ser resumida como sigue: “El derecho, por la
manera como es puesto y hecho valer o por el fin al que sir-
ve, cualquiera que sea su contenido, tiene por si un valor
positivo y hay que prestar obediencia incondicionada a
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sus prescripciones”. Quien quiera refutar esta ideologia
debera valerse de argumentaciones diferentes de aquellas
que se adoptan para probar o negar los hechos; se tratard
de contraponer a aquellos postulados éticos, a los que la
ideologia positivista remite mas o menos explicitamente,
otros postulados éticos, y la argumentacién mas fuerte
resultaré posiblemente de poner ante los ojos del inter-
locutor las consecuencias funestas o insatisfactorias de la
aceptacién de ciertos valores como guia dela conducta. Lo
que importa ahora poner de manifiesto es que la refutacién
de la ideologia positivista no contiene o absorbe la pre-
cedente refutacién de la teoria del positivismo juridico;
se puede estar convencido de que hay que desaprobar la
ideologia positivista y seguir aceptando que, de hecho,
la teoria estatista es verdadera.

7. DEFENSA DEL POSITIVISMO JURIDICO
COMO IDEOLOGIA

Hay que tener presente que, segiin la polémica contra el
positivismo juridico haya sido dirigida contra el método,
la teoria o la ideologfa, la linea de defensa de los positivistas
ha sido consecuentemente diferente. Se trata ahora de exa-
minar mas en detalle esta linea de defensa porque puede
servir para esclarecer la situacion presente del positivismo
juridico, y evitar las frecuentes refutaciones, poco pertinen-
tes y rigurosas, dictadas por aquellos que se han atribui-
do la misi6n de defender nuestra civilidad, y asi como para
ayudar a cada uno a pronunciarse sobre lo que estima acep-
table y lo que considera rechazable. Para este examen ulte-
rior invierto el camino: comienzo por la ideologia para pasar
después a la teoria y finalmente al método. La razén de es-
ta inversién se volvera mas clara a medida que se recorra
el camino. ;
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La lucha antipositivista en estos tltimos anos, en que
se habla con insistencia de un enésimo renacimiento del
irreductible derecho natural, ha sido librada principal-
mente contra el positivismo juridico como ideologia. La
mayor acusacién ha sido la de que fue responsable, por
lo menos en parte, de algunos fenémenos tipicos del tota-
litarismo. A los acusadores les ha resultado f4cil relacio-
nar la fuerte tradicién del positivismo juridico entre los
juristas alemanes y el ciego estatismo del régimen nazis-
ta. Acusaciones analogas fueron lanzadas, sobre todo por
juristas franceses, en contra de la ciencia juridica ale-
mana al final de la Primera Guerra Mundial.’

Veamos dentro de qué limites tienen fundamento estas acy-
saciones. Ante todo es falso desde el punto de vista histé-
rico que la doctrina de la obligacién moral de obedecer las le.
yes positivas sea una doctrina positivista; la teorfa de Ia
obediencia, bastante ma4s que la de la resistencia, ha sido
afirmada por las teorias jusnaturalistas tradicionales.? En
general, dirfa que la aceptacién de la obligaci6én moral de
obedecer las leyes positivas no es ni jusnaturalista ni posi-
tivista, porque deriva de la verificacion, vieja como la filo-
soffa del derecho, de que ningin orden juridico puede sos-
tenerse confiando unicamente en una obediencia basada
en el temor de la sancién. Si por “obligaci6n moral” se en-

7 Véase ]. Bonnecase, La notion de droit en France au dixnewvicine siécle, Paris,
De Boccard, 1919, sobre todo el prefacio que contiene ataques contra la ciencia
juridica alemana que subordina el derecho a la fuerza y contra los juristas
franceses sometidos a la ciencia juridica alemana. Y también F. Geny, Science et
technigue en droit privé positif, vol. IV, en la parte en que critica el positivismo
juridico de los juristas franceses, especialmente el sistemna de Carré de Malberg,
P- 253 (en la nota).

* Para una amplia exposicién del problema puede consultarse siempre las
paginas de ). Dabin, La philosophic de I'ordn Juridique positif, Paris, Sirey, 1929,
sec. IV, p. 633 y ss.



ende aquélla basada en el respeto ala ley y por “obligacién
juriciica" aquélla fundada en el temor de la sancién, es
un dato factico que todo orden cuenta también con la
obligacion moral de la obediencia, por lo menos por parte
de aquellos a quienes se ha confiado la tarea de castigar
a quien haya demostrado no sentir esta obligacién ni
temer la sancién. La objecién de exigir la obligacién moral
de la obediencia a las leyes es un reproche que ambos ad-
versarios se lanzan reciprocamente y que por consiguien-
te vale poco. _

En segundo lugar hay que tener en cuenta la aclaracién
introducida en el § 5), donde se indica que es necesario
distinguir la doctrina que funda la obligacién moral de
obedecer las leyes positivas en la afirmacién de que las
leyes positivas son justas en tanto tales (es justo aquello
que es mandado, es injusto aquello que esta prohibido),
de la doctrina que funda la misma obligaci6n en la afir-
maci6n de que las leyes positivas, justas o injustas, bue-
nas o malas, deben ser obedecidas, porque sirven para
realizar valores sin los cuales ninguna sociedad podria
sobrevivir, tales como el orden, la paz, la certeza y, en
general, la justicia legal. La primera tiene que sostener
una obligacién incondicionada de obedecer las leyes des-
de el momento en que no reconoce valores diversos y su-
periores a aquellos recogidos por las leyes, y hace de éstas
el criterio altimo e insuperable del bien y del mal. Pero,
iexiste algan jurista positivista que haya sostenido
alguna vez doctrina semejante? Aun en el sistema de Ho-
bbes, seguin el cual es justo aquello que es ordenado por el
soberano, la raz6n de obediencia desaparece cuando las
leyes, en vez de asegurar la realizacién del fin para el
cual han sido puestas, la proteccién de la vida individual,
lo ponen en peligro. Segtin la segunda doctrina, que es la
més atribuida a los positivistas, la obligacién moral de
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obedecer las leyes esta doblemente condicionada: 1) por
el reconocimiento de que las leyes dadas sean medios
idéneos para la obtencién del fin que les es propio; 2) por
el reconocimiento de que los valores garantizados por el
derecho no entren en conflicto con otros valores, tales como
el respeto a la vida, a la libertad, a la dignidad humana,
que la conciencia moral juzga superiores.

Finalmente, por lo que respecta a la relacién entre
ideologia del positivismo juridico y dictadura, es extranio
cémo se tiende facilmente a olvidar que los postulados
éticos del positivismo juridico, el principio de legalidad,
el orden como fin principal del Estado, la certeza como
valor del derecho, fueron elaborados en el siglo xvin por
la doctrina liberal desde Montesquieu a Kant, para poder
contener el despotismo, o sea, como frenos al arbitrio del
principe, como defensa de la libertad individual en contra
de la extralimitacién del poder ejecutivo, como garan-
tia de igualdad de trato frente a los privilegios. En Italia,
durante los afos de la dictadura fascista, la resistencia
contra la arbitrariedad fue conducida por los juristas en
nombre de los postulados éticos del positivismo juridico,
con la defensa a todo trance de la justicia legal en contra
de la pretendida justicia sustancial que, en aquel caso,
subvertia el orden liberal y el pincipio de la certeza.® Esto
demuestra que una contraposicién abstracta, separada de
un determinado contexto histérico, entre el valor de la jus-
ticia legal y el de la justicia sustancial, es absolutamente
infecunda. La ideologia del positivismo juridico no es,
abstractamente considerada, ni mejor ni peor que otra. No
conduce a la dictadura mas de lo que conduce al estado de

* Véase el libro de F. Lopez de Onate, La certezza def diritto, Roma, 1942,
reimpresion en 1950 por G. Astuih, con prefacio de G. Capograssi {Roma,
Gismond); y la recensién que hizo P. Calamandrei cuando aparecié por primera
vez en el trabajo “La certezza del diritto e la responsabilitd della doctrina”,
ahora en Studi del processo civile, vol. V, p. 99.
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libertad. Es significativo que en Italia aquellos mismos ju-
ristas que durante el fascismo habian invocado el respeto
del principio de legalidad, en la época de reconstruccién de-
mocrética se hayan vuelto defensores del principio opues-
to. Las leyes positivas son medios para realizar ciertos fi-
nes; la obediencia escrupulosa a las leyes es recomendable
cuando los fines son buenos, mas, es desaconsejable cuando
sonmalos. Al positivismo juridico, nacido en una época de
gran fe en la bondad de las leyes, en la ciencia de la le-
gislacion, en las codificaciones, en el estado de derecho, no
se le pueden reprochar las consecuencias que han sido
extraidas de aquellos principios en un régimen de leyes
malas. 5i no se puede admitir que la obediencia a las leyes,
en tanto tales, sea siempre un bien, tampoco puede admi-
tirse la opinién contraria, o sea, que la obediencia escrupu-
losa a las leyes positivas constituya siempre un mal. El error
de cierto positivismo juridico consiste en haber elevado la
ideologia de la obediencia a valor absoluto; pero no es ma-
yor que el error de la teoria contraria que eleva a valor
absoluto la ideologia de la desobediencia.

8. DEFENSA DEL POSITIVISMO JURIDICO
COMO TEORIiA

Mientras que la oposicién a la ideologia del positivismo
juridico ha sido particularmente animada en el campo de
los sostenedores del derecho natural, en todas sus formas,
y constituye un episodio en la recurrente polémica entre
Positivismo juridico y jusnaturalismo, la oposicién al posi-
tivismo juridico como teoria ha nacido sobre el terreno de la
sodiologia juridica y es un episodio de otra oposicién recu-
Trente entre jurisprudencia conceptual y jurisprudencia
sociologica, entre teoria estatal y teoria social del derecho,
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entre formalismo y realismo. La critica de los horrores es
sustituida aqui por la critica de los errores. El libro de Ehrlich,
ya citado, es un ejemplo de este tipo de critica; su objetivo
no es mostrar que la ideologia de los juristas tradicionales
es mala, sino sobre todo, que sus tesis acerca de la nocién
del derecho, de la funcién del jurista y del juez, son equi-
vocadas. Frente al avance de las teorias sociol6gicas del
derecho, el positivismo juridico ha reaccionado de varias
maneras: 1) negando los errores a ¢l atribuidos y acusando
a los adversarios de incomprensién; 2) modificando las
propias tesis para poder hacerse cargo de las criticas de los
adversarios sin abandonar sus principios; 3) reconociendo
abiertamente el error y adaptando la teoria de tal manera
que pueda incluir las tesis adversarias.

Un ejemplo interesante de la primera respuesta se en-
cuentra en la discusién acerca de la plenitud del orden juri-
dico. Tras una etapa a-critica del problema, que coincide
con la fe ciega en la omnisciencia del legislador y corres-
ponde a aquella corriente que ha sido llamada en Francia
escuela de la exégesis, ha sucedido la etapa de la critica
abierta, cuyo representante mas combativo ha sido la es-
cuela del derecho libre. La respuesta del positivismo juri-
dico ha sido, por un lado, la llamada teoria juridica del es-
pacio vacio (Bergbohm, y, en Italia, Romano), segun la cual
el caso no regulado por las leyes positivas no es una laguna
del orden, sino un hecho juridicamente irrelevante: por otro,
la teoria de la norma juridica exclusiva (Zitelmann y, en
Italia, Donati), segiin la cual el caso no regulado por la nor-
ma especial cae en el 4mbito de 1a norma general que ex-
cluye de la reglamentacién de la norma especial todos los
casos posibles que no entran en ella. Las lagunas, de las
que habla el jurista sociolégico, serian, desde este punto de
vista, ideol6gicas, esto es, representarfan la falta no ya
de una norma juridica positiva, sino de la norma tal co-
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mo deberia ser para que el sistema juridico fuese ideol6gi-
camente aceptable.

Un ejemplo interesante del segundo tipo de respues-
ta surge, segin mi opini6n, de la discusién en torno de la
imperatividad: escritores que son considerados positi-
vistas por excelencia, como Kelsen, han abandonado la
nocién de imperatividad, considerandola no esencial
para una coherente teoria positivista del derecho. La no-
cién que parece hoy mas apta para sefialar las normas
juridicas es aquélla mas genérica de prescripcién, de la
cual el mandato es solo una especie. Es una nocién acep-
tada por los partidarios de una de las teorias mé4s extre-
mas del realismo juridico, tales como Ross.?® Y se encuen-
tra, no obstante la communis opinio contraria, también en
Kelsen." La noci6n de “proposicién prescriptiva” parece
més adecuada para comprender los diversos tipos de re-
glas que componen un ordenamiento juridico y, al mismo
tiempo, cumple la misma funcién de la noci6én de “man-
dato”, que es la de distinguir la esfera de las reglas juridi-
cas de la de las leyes naturales. -

El ejemplo méas importante de la admisién de las cri-
ticas del adversario se refiere a la teoria de las fuentes. Es
un hecho que con respecto a los origenes histéricos, el
positivismo juridico est4 ligado a la consideracién de la
ley como fuente principal y a la subestimaci6n del dere-
chojudicial. Hasta hace poco, ha sido considerado carac-
teristica esencial del positivismo juridico el 1lamado “co-
dicismo”.”? En la opini6n corriente de los adversarios,

* A. Ross, On Law and Justice, Londres, Stevens and Sons, 1958 [trad. esp.
Sobre el Derecho y Ia Justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1963). Ross habla de
directives, distinguiéndolas de las assertions y de las exclamations (p-8yss).

"' Teoria generale del diritto e dello stato [traduc. italiana, Milan, Comunia,
1952, p. 45].

" En el articulo citado por Carnelutti, “Bilancio del positivismo giuridico”,
P. 255,
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sobre todo de los partidarios de la escuela realista, ung
de los rasgos caracteristicos del positivismo juridico es
la concepcién mecanicista de la interpretacién judicial y e]
desconocimiento del poder creador del juez. A menudo sue-
le escucharse que el positivismo juridico es aquella teoria
que considera al juez como un autémata, y a la decisi6n ju-
dicial como un silogismo. Aqui las criticas provenientes de
la corriente sociolégica han abierto una brecha que no ha
vuelto a cerrarse porque han sido dirigidas no sobre el
terreno de los programas, sino de las pruebas de hecho, y
los hechos aducidos eran dificilmente refutables. Se ha
observado que aun prescindiendo de la discusién progra-
miatica acerca de si est4 bien o mal conceder mayor libertad
al juez en la bisqueda del derecho, de hecho el juez crea
derecho, a pesar de la supremacia de la ley y de la obliga-
cion de decidir conforme a reglas previamente puestas. La
creacion del derecho por parte del juez, m4s que ser una
exigencia que podria conducir a modificar el sistema, es
una realidad dentro del sisterna mismo, contra la cual se
estrellan los argumentos éticos como las flechas contra una
muralla. Aun los més fieles y ortodoxos sostenedores del
positivismo juridico no han podido hacer otra cosa que te-
ner en cuenta esta realidad: la teoria mecanicista de la
interpretacién estd abandonada casi completamente. El
mismo Kelsen ha dado un buen ejemplo. Y si hay quejuzgar
por el interés suscitado en Italia en estos altimos afios, en
la fortaleza en un tiempo inexpugnable de los juristas, por
las teorias de la jurisprudencia sociolégica y la discusién
alrededor de los juicios de valor en la decisién judicial, hay
que reconocer que tiene razén Carnelutti cuaando desde hace
un tiempo repite que finalmente también nosotros hemos
descubierto que el momento decisivo de la vida del dere-
cho es el fallo judidal. Con esto no se quiere condenar al os-
tracismo a la concepcién mecanicista de la interpretacion;
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pero se le da el puesto que merece, que no es ya el de ser el
fiel reflejo de aquello que sucede de hecho en los sistemas
de predominio legislativo, sino una de las posibles actitu-
des que el juez puede asumir frente a las reglas que debe
aplicar.

Pero en este punto, lo que interesa a los fines del pre-
sente analisis es la respuesta a esta pregunta: juna consi-
deracién mas realista de la actividad del juez, de la cual
todos debemos algo a las teorias sociol6gicas del derecho,
tiene el poder de modificar de algtin modo la tradicional
teoria de las fuentes, propia del positivismo juridico? Me
parece que la respuesta no puede ser sino negativa. Exis-
ten dos alternativas: a) o se considera “fuente del derecho”,
como lo hace la doctrina tradicional y el mismo legislador
(por ejemplo, el articulo 1° de las disposiciones sobre la
ley en general, con que comienza el Cédigo Civil italiano),
a los hechos que el orden juridico califica como creadores
de normas obligatorias generales, y entonces la verifica-
cibn de que a través del juez el derecho vigente de un deter-
minado pais se desarrolla, se completa, se adapta a las nue-
vas situaciones, no autoriza al te6rico del derecho a incluir
la decisién del juez entre las fuentes del derecho donde no
rige la institucién del precedente obligatorio: La decisién
del juez, en efecto, en cuanto es obligatoria, 0 sea, respec-
to de las partes no es general; en cuanto asume la forma de
enunciacién de una maxima general, no es obligatoria; y si
tende a volverse tal, a través de la practicade los tribunales,
fuente del derecho es, en este caso, la costumbre y no el
juez; b) o se acepta un significado mucho més amplio de
“fuente del derecho” -para comprender también las normas
individuales (en el sentido kelseniano)- y entonces cierta-
mente la decisién judicial entra dentro de las fuentes del
derecho, pero esta aceptacién no depende del descu-
brimiento del poder creador del juez, porque la sentencia
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es norma individual tanto en el caso de que sea producto
del poder creador del juez, como en el caso de que sea mera
aplicacién de una norma general. Es necesario estar atento
para no atribuir al mejor conocimiento acerca del modo
c6mo funciona un sistema, la virtud de modificar el sistema,

9. DEFENSA DEL APPROACH POSITIVISTA
AL DERECHO

Falta hablar de la validez del approach caracteristico
del positivismo juridico, esto es, del punto de vista em-
pirico que adopta frente al derecho. Aqui, el acuerdo es
mas amplio; mientras con respecto al punto examinado
en el paragrafo precedente, el positivismo juridico tiene
que habérselas con las corrientes sociolo6gicas y realistas;
en la consideraci6n del derecho como hecho y en la dis-
tincién entre aquello que el derecho es y aquello que debe
ser, positivismo y realismo est4n de acuerdo y son aliados
en contra de las corrientes jusnaturalistas. Sin embargo,
aqui la cuestion es, como ya hemos dicho, la de la oportu-
nidad o conveniencia en la eleccién del punto de partida
mads apto para la elaboracién de la ciencia juridica y de
la teoria general del derecho. Me parece dificil que se
puedan aducir buenos argumentos para probar la conve-
niencia del punto de vista contrario, esto es, que la ciencia
juridica deba ocuparse del derecho tal como debe ser, o
mejor, del derecho existente siempre que concuerde con
un derecho ideal o racional. El ejemplo del lenguaje es
adecuado: el lingiiista, sea que se ocupe de lenguas muer-
tas, sea que se ocupe de lenguas vivas, considera el len-
guaje que es efectivamente hablado -no importa si el mis-
mo es barbaro o refinado, vulgar o culto-. Al trasponer
el umbral de la investigacion el cientifico depone los jui-
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cios de valor. Asi, pues, con respecto al derecho no se ad-
vierte por qué aquello que se admite sin dificultad para
la historia del derecho no deba admitirse para el estudio
de un derecho vigente, esto es, de aquello que es derecho
y, por consiguiente, objeto de investigacién de la ciencia
juridica, tanto el derecho justo como el injusto. ;j Admiten
todos este punto de partida? Entonces todos son positi-
vistas sin saberlo.

Alguno podria todavia objetar que quien se opone al
positivismo juridico sobre este terreno no dirige su ataque
tanto a la oportunidad del punto de vista factico como a su
insuficiencia. Admitamos, dice el jusnaturalista impeni-
tente, que un sistema de derecho vigente sea un sistema de
hechos histéricos, y que, por consiguiente, haya que partir
de consideraciones facticas; pero estas consideraciones fac-
ticas no son suficientes para dar una justificacién del de-
recho o, en todo caso, la tinica justificacién que ellas pueden
dar es la que consiste en reducir el derecho a la fuerza. Aqui
la respuesta serd més breve y también, a causa de la gra-
vedad de la acusacion, mas severa. En primer lugar, no se
puede pedir a una doctrina que se propone una investi-
gacion factica del derecho, que sirva también para propor-
cionar criterios éticos de justificacién de los hechos. O me-
jor: cualquier jurista que se inspira en los cdnones del
positivismo tiene sus buenos criterios para dar una justifica-
cién del derecho, pero no los mezcla con la investigacién
para no confundir asuntos diversos. La insuficiencia del
approach positivista, si se puede hablar de insuficiencia, es
deliberada. En cuanto a la reduccién del derecho a fuerza,
es dable responder que como el positivismo juridico no es
una teoria acerca de la justificacién del derecho no justifica
la fuerza, asi como no justifica ningtin otro fundamento
que se quiera atribuir al derecho. El positivismo juridico se
limita a afirmar que si se quiere elaborar una ciencia juridica
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es oportuno considerar derecho a aquel conjunto de reglas
que en una sociedad determinada son efectivamente obe-
decidas o aplicadas (principio de efectividad). Con esto
no se dice: a) que las reglas efectivamente obedecidas o
aplicadas deban su eficacia primordialmente a la fuerza
ejercida por los érganos del poder coactivo, ya que tal efi-
cacia puede derivar de la adhesién espontédnea; b) que el
poder que ejerce la coaccién derive de un acto de fuerza
0 se apoyeen la fuerza, ya que puede derivar del consen-
soy apoyarse en él. Entre el principio de efectividad y la
reducci6n del derecho a la fuerza, hay una gran diferen-
cia: uno establece el &mbito de la ciencia juridica e indica
aquello que es oportuno considerar como derecho a los
fines de una investigaci6n cientifica; el otro es una de las
tantas tentativas, mas o menos inteligente, de justificar
aquello que sucede. Ahora bien, ocurre que sobre la base
del principio de efectividad se considera como derecho a
cierto conjunto de reglas, independientemente del moti-
vo de su eficacia y, por consiguiente, se tiene como tal
tanto a las que son efectivas por consenso como a aquellas
que lo son por la fuerza. El principio de efectividad vale
también para el derecho internacional; pero las normas
de derecho internacional tienen como fundamento el con-
senso y no la fuerza. Si después realmente se descubriese
que las reglas juridicas de un Estado estan fundadas
exclusivamente sobre la fuerza, no es posible comprender
como el principio de efectividad y, por consiguiente, el
positivismo juridico, que se limita a verificar aquello que
sucede la mayoria de las veces y no a dar una justificacion
etica de ello, puede ser inculpado de esta lamentable
(pero no sorprendente) realidad.

Tal vez la acusacién mas grave hecha al positivismo
juridico en este campo es otra: la de que no es fiel al punto
de partida; ;es verdad -agregan los criticos mas empe-
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cinados- que el positivista abandona los juicios de valor al
trasponer el umbral de la investigacién? El positivista cree
que lo hace, pero en realidad no es asf; toma posicién,
aunque no lo admita y crea ser objetivo. La pretensién de
ser éticamente neutral es infundada.’”® La misién del ju-
rista no es solo la de describir aquello que es derecho en
una determinada sociedad, sino también interpretar el
derecho vigente a través de la aplicacién en los tribuna-
les. Nadie cree ya en la actualidad, como se ha visto en el
paragrafo anterior, que la interpretacién, aun la llama-
da mecénica, sea una operacién meramente logica. ;Pero
esta objecion conduce verdaderamente a demostrar la
infidelidad del jurista al punto de partida factico? Yo di-
ria que no. Cuando el positivista sostiene que el objeto
de la ciencia juridica es el derecho tal como es y no como de-
be ser, no pretende desconocer que el derecho que es, esta
constituido también por una serie de apreciaciones relati-
vas a situaciones de hecho, de las que nacen las reglas ni
afirmar que solo el legislador, y no el juez o el jurista,
puede hacer esas apreciaciones. El hecho de que la activi-
dad del jurista no sea inicamente l6gica, sino también
valorativa, y esté éticamente orientada, no modifica la
circunstancia de que sus valoraciones llegan a ser derecho
no por el hecho de ser buenas, sabias, justas, conformes
al derecho natural, sino simplemente porque ellas se con-
vierten en reglas validas del sistema. La tesis de que el
derecho es aquello que de hecho es, no lleva a excluir que
entre esos hechos se encuentren las valoraciones perso-
nales del legislador, del jurista y del juez; significa sim-
plemente que estas valoraciones se convierten en derecho
cuando son acogidas mediante procedimientos estable-

e

" Véase la conclusion de la discusién entre Hart y Fuller, y las dltimas
Palabras del segundo en “Positivism and Fidelity to Law”, en Harvard Law
Review, vol. 71,1958, p. 672.
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cidos y objetivamente verificables, en el sistema de las fuen-
tes, y no debido a su mayor o menor conformidad con cier-
tos ideales de justicia. Hay que distinguir el momento
en el que el jurista hace del derecho un objeto de la propia
investigacion y aquel momento en el cual contribuye a
crearlo (la analogfa con el lingiiista vuelve aqui a ser es-
clarecedora): es obvio que el modo factico de considerar
el derecho se refiere al primero y no al segundo momento.

10. CONCLUSIONES

Las consideraciones desarrolladas hasta aqui sobre las
diversas formas bajo las que se presenta la doctrina del po-
sitivismo juridico, tenian por tnico fin invitar a refle-
xionar sobre el hecho de que en la critica del positivismo
juridico no es posible, como se dice, colocar todas las po-
siciones en un “mismo saco”. Para concluir, quisiera fijar
algunos puntos de coincidencia y de desacuerdo.

El aspecto mas discutible o por lo menos aquél acerca
del cual es oportuno expresar cierta reserva y hacer dis-
tinciones muy claras, es el ideolégico. Si por ideologia
del positivismo juridico se entiende la exaltacién estatal,
segun la cual el Estado es el supremo portador de los va-
lores del bien y del mal, sus adversarios tienen razé6n en
condenar sus funestas consecuencias. Pero si la ideologia
del positivismo juridico se identifica mas bien con la de-
fensa de ciertos valores -para cuya realizacién parece par-
ticularmente idéneo el ordenamiento juridico- tales como
eldelalegalidad, del orden, de la certeza, lo que importa
es darse cuenta de que estos valores no son los tnicos, y
que como tales pueden entrar en conflicto con otros va-
lores y, por consiguiente, hay que considerarlos como rela-
tivos y no ver en ellos valores absolutos. Como ética de la
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Jegalidad, de la paz, de la certeza, el positivismo juridico
tiene sus documentos perfectamente en regla para ser
admitido entre las ideologias que no repugnan, por
ejemplo, a una concepci6én democratica del Estado. No
llego a decir que sea la més compatible, porque la relacién
entre positivismo juridico y Estado democratico cambia
con el tiempo. Pero no veo que se pueda anatematizar el
positivismo juridico en nombre de los valores de la demo-
cracia; por otra parte, el positivismo juridico y la concep-
cién democrética del Estado han tenido en el pensamien-
to de Kelsen una unién personal que se mantiene hasta
ahora.

En cuanto al positivismo como teoria del derecho, creo
que conviene distinguir entre un significado restringido
y un significado amplio de la teoria. Si hubiese que en-
tender por positivismo juridico inicamente el “codicis-
mo”, es decir, la teoria de la interpretacién mecénica de
laley, creo que tendrian raz6n aquellos que proponen des-
cartarlo por la razén 6ptima de que es desmentido por
los hechos. Pero, desde la época del llamado fetichismo
legislativo, ha pasado mucha agua bajo los puentes y ya
nadie cree seriamente que el juez sea un autémata. Se
trata de ver si conviene llamar positivismo juridico a la
teoria ampliada, que ha modificado o va modificando
radicalmente las ideas acerca de la interpretacién juridica
y acerca de la obra de la ciencia del derecho. Yo creo que
si, ya porque me parece que no se han inventado otros
nombres, ya porque de hecho esta acepcién mas amplia
esta siendo admitida por el uso sin provocar demasiados
inconvenientes; ya finalmente, porque la ampliacién, co-
mo lo he mostrado en el paragrafo 8, no trae aparejada
ninguna confusién en los presupuestos. Se ha cuidado
de restaurar el interior, pero el frente y el cuerpo del edifi-
Cio permanecen siempre iguales, asi como su destino.
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Finalmente, en cuanto al positivismo como modo de
estudiar el derecho, me parece que es aceptable sin modi-
ficacién, o sin que sea necesario introducir una distincién
entre sentido bueno y sentido malo, como lo es respecto
de la ideologia positivista, o entre sentido amplio y sen-
tido restringido, como o es en relacién con la teoria positi-
vista. Aqui el problema es uno solo: se trata de saber si
se quiere verdaderamente colocar a la ciencia juridica so-
bre bases sélidas, o si se quiere perpetuar la confusién, siem-
pre atractiva en las disciplinas morales, entre el momen-
to de la investigacién y el de la critica ético-politica.
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