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INTRODUCCION

Retno en este libro tres estudios ya publicados sepa-
radamente en diferentes revistas.! He introducido al-
gunas modificaciones, sobre todo con el fin de presen-
tarlos como tres capitulos de una misma investigacion.
En realidad, la redaccién de estos estudios obedeci6 a
un tnico motivo, que era el de tomar posicién frente a la
disputa reanudada entre los partidarios del jusnaturalis-
mo en avance y los defensores del positivismo juridico
en retirada, solo después de haber aclarado los términos
sumamente complejos de la cuesti6n, mediante un an4li-
sis de los diversos significados de “formalismo juridico”
(cap. 1), de las diversas formas bajo las que ha sido presen-
tado el positivismo juridico (cap. u), de las diferentes
maneras cémo pueden interpretarse -segun que se consi-
derg una u otra forma del positivismo juridico- las rela-
ciones entre positivismo juridico y jusnaturalismo (cap.
11). He creido oportuno agregar, como apéndice, un cuar-
to estudio que retoma y desarrolla el tema del segundo
capitulo bajo la forma de analisis critico de un libro re-
ciente.?

1 “Sul formalismo giuridico”, en Rivista italiana di diritto e procedura penate,
N.S., 1,1958, pp. 977-998; “Sul positivismo giuridico”, en Rivista di filosofia,
LI, 1961, pp. 14-34; “Giusnaturalismo e positivismo giuridico”, en Rivista
di diritto civile, VIII, 1962.

** Ancora sul positivismo giuridico”, en Rivista di filosofia, LIIT, 1962.



En algunos casos, la oposicién entre jusnaturalismo y
positivismo juridico se presenta como natural sustitucién
histérica de escuelas, o como antitesis entre dos concep-
ciones opuestas e irreconciliables del derecho, en otros,
o como un desgarramiento dentro de cada uno de noso-
tros entre nuestra educacién cientifica y nuestras exi-
gencias morales. Todos los estudiosos de mi generacitn,
en un pais como Italia, han experimentado a fondo el
contraste en todos estos aspectos.

Los que nos iniciamos en el estudio de la jurispru-
dencia en la década de 1930, sabemos que la teoria del po-
sitivismo juridico (sobre todo en la forma presentada por
Teoria pura del derecho de Hans Kelsen) dominaba enton-
ces en Italia. Estdbamos obligados a admitir que, fuera
de algunos canones transmitidos por las escuelas positi-
vistas, no habia posibilidades para el jurista que quisiera
ejercitar seriamente su tarea. El derecho natural era con-
siderado como el residuo de actitudes no cientificas y de-
bia ser eliminado en cualquier parte que apareciera. Por
el contrario, al final de la guerra las posiciones se in-
virtieron, pues hemos visto a muchos juristas, una vez
realizado su examen de conciencia, pronunciar una com-
pleta y presurosa palinodia, arrojarse en los brazos del
rechazado derecho natural y dejar caer sin remordimien-
to al positivismo entre las antiguallas donde, hasta pocos
afos antes, yacia el derecho natural en completo abando-
no. Nos encontramos asi divididos entre la fidelidad a
nuestro origen y la inevitable seduccién de aquello que
se presenta configurando lo inesperado y lo nuevo.

Lo que agrava mas este aspecto es que los anos de
nuestra formacién fueron también, en Italia, los afios du-
rante los cuales un viejo régimen liberal fue sustituido
poco a poco por un régimen de dictadura, con una obra
de lenta erosién de las estructuras mas que de violenta

20



transformacién revolucionaria de las instituciones. En
aquella situacién, la concepcién positivista de respecto 2
ultranza de la legalidad habia asumido un valor progre-
sista y liberal, de resistencia a la intromisién del poder
ejecutivo y del partido dominante, de defensa de la libertad
individual contra el arbitrio de los poderes publicos.
Pero, cuando se impuso la dictadura y la maquina del
Estado totalitario comenzé a funcionar regularmente,
dando curso a la “nueva legalidad”, la concepcién posi-
tivista de respeto a la ley sirvié 6ptimamente para el uso
contrario, es decir, para inculcar la obediencia a la auto-
ridad, para extinguir toda veleidad de resistencia, para
justificar todo delito realizado en nombre de una orden
recibida de un poder que era, por lo menos, formalmente
legitimo. Nos encontramos asi, aunque a pesar nuestro,
en la mejor situacién para darnos cuenta de la extrema
inestabilidad de las ideologias juridicas, cuyo valor pro-
gresista o reaccionario depende de las circunstancias his-
téricas en que son sostenidas y de los partidos que las re-
claman. Kelsen ha observado repetidamente que al lado
del jusnaturalismo progresista—que es el nico que se suele
recordar- existe también un jusnaturalismo conservador.
Con la misma razén se puede decir que al lado del posi-
tivismo reaccionario, contra el cual se ha librado desde hace
anos la lucha, ha existido también un positivismo liberal.

Més que un contraste entre generaciones y entre con-
cepciones del derecho, la oposicion entre jusnaturalismo
y positivismo juridico se lleva a cabo, como decia, dentro
de cada uno de nosotros, entre nuestra vocacién cientifica
y nuestra conciencia moral, entre la profesién de cientifi-
coy la misién como hombre. Hay al menos un significado
de “positivismo juridico” que considera que solo acep-
tando el método de investigacion utilizado y recomen-
dado por el positivismo, se logra aproximarse a aquel



ideal de rigor sin el cual no hay ciencia en el sentido tra-
dicional de la palabra, sino tan solo opinién. Y sin embar-
go, hay por lo menos un sentido de jusnaturalismo segin
el cual solo la apelacién a valores altimos que trascien-
den todas las leyes positivas, impuestas o justificadas
por quienquiera que sea, salva, en tltima y desespera-
da instancia, la libertad de la conciencia y la austeridad y
la integridad de nuestra vida moral. En tanto cientificos,
nos sentimos continuamente tentados de defender algu-
nas exigencias del positivismo, con el mismo empefio y
con la misma coherencia (no obstante la apariencia con-
traria) con los que defendemos las razones tultimas del
jusnaturalismo en tanto hombres libres. Hay un limite
entre positivismo y jusnaturalismo que separa en dos
nuestra propia persona y en virtud del cual se termina
siendo positivista o jusnaturalista, no segiin los iempos o
las circunstancias, sino simplemente segun la parte que
representamos.

Precisamente, por haber vivido a fondo los motivos de
la oposicién entre positivismo juridico y jusnaturalismo,
no he creido nunca poder alistarme decididamente en
uno u otro bando. Si he mostrado simpatias jusnaturalis-
tas en la época del positivismo triunfante, también he
mostrado simpatias positivistas (tanto en la defensa de
Kelsen como en la bisqueda de argumentos contrarios
al derecho natural), en estos altimos afios de renovado
jusnaturalismo.

Mas que alistarme en uno de los dos bandos, he pre-
ferido, en estas paginas, tratar de aclarar la complejidad
de los términos de la oposici6n, la imposibilidad de re-
ducir el problema de sus relaciones a una sola alter-
nativa y, en definitiva, demostrar las razones por las cua-
les el alistamiento en uno u otro bando es a menudo el
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fruto de una elecci6n irracional y no de una reflexién
meditada.

Agradezco mucho al profesor Garzén Valdés el haber-
me ofrecido la oportunidad de hacer conocer mis inves-
tigaciones a los lectores de lengua espafiola en una colec-
cién en la que figuraran algunos de los més ilustres
nombres de la filosofia del derecho contemporanea.

Turin, septiembre de 1965
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FORMALISMO JURIDICO*

1. LA REBELION CONTRA EL FORMALISMO

Si tuviese que escribir un estudio acerca de las orien-
taciones de la teoria del derecho en Italia después de 1a
guerra, quizas no podria resistir a la tentacién de hacer
mio el titulo del afortunado libro de Morton White sobre la
cultura norteamericana de la época de F. D. Roosevelt: Iz re-
belion contra el formalismo. Los testimonios son tantos y tan
importantes que la unica dificultad es la de la seleccién.
Basten estos dos que elijo entre los més representativos.
Arturo Carlo Jemolo, en su trabajo titulado “Confesiones
de un jurista”, escribia en 1947: “Juristas y no juristas, sobre
todo en las partes de Italia que han sufrido la ocupacién
alemana, nos hemos dado cuenta de que la vida moral no
puede reducirse a férmulas, por mas que sean las mas
seguras y omnicomprensivas”.! Y Piero Calamandrei, al
inaugurar en 1950, en Florencia, el Congreso Internacio-
nal de Derecho Procesal Civil, rechazaba aquella especie
de “cortesia cientifica” que lleva a los cultores del derecho
“a creer que nuestras construcciones légicas, nuestros

* “Sul formalismo giuridico”, en Rivista Italiana di diritto ¢ procedura penale,
N, S., 1, 1958, pp. 977-998.
" Pagine sparse di diritto ¢ storiografin, Milan, Giuffré, 1957, p. 118.
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sistemas, son mas verdaderos, mas reales, podria decirse,
que aquella realidad practica que se vive en los tribu-
nales”.?

La historia no es nueva: formalismo y antiformalismo
son las posiciones extremas y siempre recurrentes entre las
que oscila el péndulo de la jurisprudencia, como clasicismo
y romanticismo en estética, conservadorismo y radicalis-
mo en politica. Cuando mi generacion inici6 sus estudios,
el tecnicismo juridico -asi se llamaba a la nueva encarnacién
del formalismo- celebraba su triunfo sobre las tendencias
sociolégicas, sobre la escuela de derecho libre, sobre la libre
investigacion cientifica. Era una verdadera y auténtica re-
belién contra el antiformalismo. La rebelién contra la
rebeli6n, a la cual asistimos hoy, no es mas que un momento
normal en el cambio alternado de los estudios juridicos:
aquellos que por razén de su edad cabalgan sobre dos
generaciones y que han vivido, por ello, los dias fastos y
nefastos del tecnicismo, no se maravillan; m4s bien
irguiéndose para contemplar el proceso histérico en su
movimiento complejo y variado, han aprendido a cuidar-
se de los ardores demasiado iconoclastas, de las impa-
ciencias demasiado vehementes, de las esperanzas
demasiado confiadas. Su tarea en la actualidad puede
consistir en procurar que en la reaccién contra el pasado
no se pierda aquello que era vélido, digno de ser conser-
vado; evitar que por odio a cualquier exceso se quiera re-
comenzar todo desde el principio, y por amor a lo nuevo
por lo nuevo, se presente como descubrimiento lo que es
simplemente exhumacion. Me doy pertfecta cuenta de que
la historia procede a saltos; como, asimismo, son demasiado
evidentes las razones histéricas, sociales, ideales de la
transformaci6n, aun en el pensamiento juridico, como para

? Studi sul processo civile, Padua, Cedam, 1957, vol. VI, p- 10.
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justificar una actitud de incomprensién, de resistencia o,
peor atin, de desafio. Pero una de las tareas del hombre de
razén y de ciencia es hacer que estos saltos no sean dema-
siado bruscos.

No es mi intencién hacer un balance ya perfectamente
realizado por otros.” Mi prop6sito es mas modesto. Ya que
estd en tela de juicio el formalismo juridico no parece ino-
portuno e impertinente formular, a modo de introduccién,
la siguiente pregunta: ;Qué se entiende por formalismo
juridico? Mi sospecha, que no es de ahora,* es que esta expre-
sién significa cosas muy diversas, algunas buenas, otras
malas, otras, sobre todo, inevitables, con esta consecuen-
cia: que una polémica general y genérica en contra del for-
malismo termina por ser una fuente de confusién que pro-
duce equivocos, incomprensiones, discusiones intiles,
exclusiones injustificadas, etc. En este capitulo examino
cuatro significados de “formalismo juridico”, y no pretendo
que sean los unicos.

*F. Carnelutti, “Bilancio del positivismo giuridico”, en Rivista trimestrale
di diritto pubblico,l, 1951, pp. 281-300, publicado dltimamente en Discors
mntorno al diritto, Padua, Cedam, 1953, 1, PP- 241-261, y E. Allorio, “La vita
del diritto in Italia” en fus, N.S., 1950, I, Pp- 42-73 publicado ultimamente
en La vitn ¢ la scienza del diritto in Italia e in En ropa. Milan, Giuffré, 1957, pp.
3-46.

!"Formalismo giuridico e formalismo etico” {1954), en Studi sulla teoria
generale del diritto, Turin, Giappichelli, 1955, PP. 145-162. Con respecto al
problema del formalismo juridico, ver también los dos amplios articulos
sobre “Formalismo giuridico”, en la Enciclopedia Italiana, Appendice [11, vol.
I, de R. Orestano y en el Nuovissimno Digesto Italiano de G. Tarello. En esta
ultima hay una amplisima bibliografia. Tarello distingue varios significados
de "formalismo juridico” segin que la expresion indique un determinado
tipo de ardenamiento juridico, una determinada actitud del jurista frente al de-
recho, una determinada concepcién del derecho (el derecho como forma), una
determinada concepci6n de la ciencia juridica (como ciencia formal), un de-
terminado modo de interpretar el derecho. De estos significados el tercero, el cuar-
to y el quinto corresponden més 0 menos al segundo, tercero y cuarto pre-
sentados en este capitulo. Sin embargo, existe una cierta correspondencia
entre el segundo significado propuesto por Tarello y el primero considerado
por mi (aquel que llamo formulismo €tico). Falta, por el contrario, en mi
exposicion una consideracion del formalismo comao caracter de determinados
ordenamientos juridicos.
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2. LA CONCEPCION FORMAL DE LA JUSTICIA

En una primera acepcién, se entiende por “formalismo
juridico” cierta teoria de la justicia, en particular, la teoria
segin la cual acto justo es aquel que es conforme a la ley, e
injusto aquel que est4 en desacuerdo con ella. Més exac-
tamente, se deberia llamar “formalismo ético”, porque tie-
ne en comun con todas las teorias formalistas de la ética Ia
afirmacién de que el juicio ético consiste en un juicio de
conformidad de un acto con la norma, de donde bueno es
el acto realizado para cumplir con la ley, y malo aquel que
se realiza para transgredirla. El término mas comun para
designar esta teoria es “legalismo”. Podemos decir que en
esta primera acepcién el formalismo juridico coincide con
la concepcién legalista de la justicia. Es indudable que parte
de las acusaciones contra el formalismo juridico estan diri-
gidas contra la concepcién legalista de la justicia, en defen-
sa de una concepcién que sepa distinguir el juicio de legali-
dad del juicio sobre la justicia o injusticia de las acciones y
tenga conciencia del hecho de que los dos juicios divergen,
y que no siempre la accién legal es Justa, ni la justa legal.

Esta concepcién de la justicia se llama “formal” porque
define la acci6n justa como cumplimiento del deber, el hom-
bre justo como aquel que cumple el deber propio, prescin-
diendo completamente de toda consideracién en torno ala
naturaleza o al fin del deber. Andlogamente se habla de
“verdad formal” respecto de una proposicién cuando nos
limitamos a verificar la correspondencia con las reglas del
discurso del que forma parte, prescindiendo de cualquier
verificacién del acontecimiento por ella significado. Aqui
el término “forma” esta tomado en una de sus acepciones
mas tradicionales, méas clasicas, como modelo “ideal”,
midiéndose bajo este criterio actos o acontecimientos. Un
sistema normativo es aqui considerado como un modelo o,

e
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mejor, como un conjunto de modelos para las acciones
humanas. La justicia de las acciones consiste en la ade-
cuacién de ellas a los modelos establecidos.

Si bien la polémica antiformalista se ensafia contra esta
especie de formalismo, la misma no es muy comun entre
los juristas. Los juristas sostienen con conviccién el prin-
cipio de legalidad, mas el dogma de la legalidad al que son
fieles es diferente de la concepci6n legalista de la justicia
(es decir, del legalismo). La legalidad es un criterio para
distinguir los actos juridicos de los actos no juridicos; no
sirve para formular un juicio acerca de su justicia o injus-
ticia. Se acepta sin resistencias que un defensor de la lega-
lidad afirme que las leyes positivas deben ser obedecidas y
aplicadas porque son leyes, no porque sean justas y, por
consiguiente, que deben ser obedecidas aun si son injustas.
El “desconsolado homenaje a las leyes solo porque son
tales” del que hablé Calamandrei en los afios oscuros® -y
que le fuera luego reprochado varias veces por los neojus-
naturalistas- no seria “desconsolado” si la legalidad coin-
cidiese en un todo con la justicia. La concepcién legalista de
la justicia, formulable en su pureza de la siguiente ma-
nera: “la ley positiva es justa por el solo hecho de ser
ley” (reducci6n de la justicia a la validez) es, en realidad,
bastante rara; es muy a menudo un paradigma para los
clasificadores de teorias y un blanco para los amantes de
la polémica. Histéricamente conozco dos modelos princi-
pales, uno inspirado en una concepcién convencional de
la ética, el otro, en una concepci6n naturalista. Segtin el
modelo convencional, no existe justicia o injusticia si
antes no existe alguna convencién porque, por natu-
raleza, todo es licito, pero, establecida una convencién,

* “La certezza del diritto e la responsabilita della dottrina”, en Studi sul
processo civile, vol. V, 1942, p. 99.
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la justicia consiste en respetarla, la injusticia, en infringirla.
Es la posicién de Hobbes: “Solo se puede cometer delito
con respecto a aquél con quien se ha convenido algin
pacto”. Segtin el modelo naturalista, es justo aquello que
cada uno por naturaleza puede hacer, y por lo tanto no hay
otro criterio para distinguir lo justo de lo injusto que la regla
impuesta por aquel o por aquellos que tienen el poder de
hacerla respetar. Es la posicién de Spinoza: “uniuscuiusque
individui naturale ius eo usque se extendit, quo eius
potentia”.”

Pero, si es rara la teoria integral de la justicia formal,
hay que tener en cuenta que no es menos rara la doctrina
opuesta, atribuida a los jusnaturalistas, si la enunciamos
en su forma extrema en esta expresion: “La ley (positiva)
es valida solo si es justa” (reduccién de la validez a la jus-
ticia). En realidad sabemos perfectamente que la teoria
jusnaturalista clasica ha ido acompanada, generalmente,
por la teoria de la obediencia, esto es, por la teoria segun la
cual la ley debe ser obedecida, aun cuando en muchos casos,
fuera injusta; pero el afirmar que una ley deba ser obedecida
significa afirmar, precisamente, que es valida. De esta ma-
nera, la teoria de la obediencia corrige la teoria jusnaturalista
pura hasta transformarla en la férmula siguiente: “La ley
es valida aun cuando sea injusta”. Pero esta formula termina
por encontrarse con aquella aceptada por la mayor par-
te de los juristas positivistas, aunque éstos a menudo lle-
guen a ella a través de un proceso inverso, es decir, a
través de la correccion de la concepcion legalista de la
justicia; se concluye: el principio que es claro al jurista es
que la ley debe ser obedecida. Una vez que se ha puesto
en claro que esto afecta a la validez y no a la justicia, esta

¢ De Cive, 111, 4.
? Tractatus politicus, 11, 4.
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dado el paso para llegar a la expresion de que: “la ley aun-
que sea injusta puede ser valida”, la cual es una formu-
laci6n diversa, con igual significado que la precedente.
Ambas estan fundadas sobre el principio no ya de la
reduccion de la validez a la justicia o viceversa, sino de
la distincién entre validez y justicia, de acuerdo con la si-

iente férmula: “Una norma puede ser justa sin ser v4lida
y vélida sin ser justa”.

Algo que no es tan raro es la teoria legalista de la justi-
cia referida no ya al derecho positivo, sino al derecho
natural; se advierte alli que también en la historia del
derecho natural la definicion mas frecuente de la justicia
es precisamente la formal. Frente a quien no se contenta
con la respuesta del positivista legalista, “Esta acci6n es
justa porque corresponde a la ley positiva” y pregunta:
“Pero, ;la ley positiva es justa?”, el jusnaturalista tiene
la via abierta para dos respuestas: “La ley positiva es jus-
ta porque ordena cosas justas” o bien “la ley positiva es
justa porque es conforme a las leyes naturales”. Esta se-
gunda respuesta es la expresién del legalismo jusna-
turalista. Cualquiera que afirme que la justicia consiste
en la correspondencia con las leyes divinas o naturales,
da una definicién legalista de la justicia que no es distinta
de la de aquel que afirma que la justicia es la corres-
pondencia con las leyes positivas. Obsérvase aqui que
en este significado mas amplio, la concepcién legalista
de la justicia es frecuentisima. Cuando Carnelutti, por
ejemplo, dice que “la justicia es la conformidad con el
orden del universo”,® da una definicién puramente for-
mal de la justicia. Esto permite comprender que la con-
cepcién formal de la justicia no ha de ser repudiada y mu-
cho menos ridiculizada, sino mas bien, tenida en cuenta
en todas las discusiones acerca de lo justo y de lo injusto,

* Teoria generale del diritto, § 7.
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porque todo ordenamiento juridico, sea positivo o natural,
divino o humano parece no poder prescindir de aquélla.

En realidad, esto satisface dos de los valores fundamen-
tales que contribuyen a formar, separada o conjunta-
mente, la nocién mas comun de justicia: el orden y la
igualdad. Es obvio que la nocién de la justicia como con-
formidad con una regla satisface el valor orden y creo
que nadie pretendera discutirlo. El orden no exige que las
reglas sean de esta o de aquella naturaleza, sino que sean
aplicadas (de cualquier forma como se obtenga la aplica-
cién, aunque sea por la fuerza). Una de las formulaciones
mas comunes y menos discutidas o discutibles de la Jus-
ticia como orden es: pacta sunt servanda; se trata de una re-
gla que establece no ya aquello que se debe hacer -y en
este sentido no considera el contenido de las acciones-,
sino que afirma que se debe hacer todo aquello que ha si-
do convenido, cualquiera que sea el objeto de la conven-
cién. El que las leyes deban ser obedecidas ~norma que
expresa o tacitamente est4 en el fundamento de todo
ordenamiento estatal- es lo analogo de la regla pacta sunt
servanda en los ordenamientos de tipo jerarquico. Pero
la nocién de la justicia formal satisface también el valor
de la igualdad del hecho de que los sujetos a los que se
dirigen las reglas se conformen a ellas, se deduce la con-
secuencia muy importante de que todos estos sujetos son
tratados de igual manera. Que esta igualdad sea relativa
y dependa del criterio que ha inspirado la regla, de la
cantidad de ventajas o de desventajas por distribuir y de
la cantidad de personas a las que la regla se refiere, es
decir que no sea una igualdad absoluta, no impide que
la obediencia a la regla en cuanto tal, por el solo hecho
de ser una regla y no ya por su contenido, tenga como
consecuencia la igualdad de tratamiento. Como ha ex-
plicado Perelman, “la igualdad de tratamiento no es més
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que una consecuencia 16gica del hecho de que se obedece
la regla” .’ Aquel que viola la regla (o el pacto) pretende
ara si un tratamiento diverso del que la regla ha esta-
blecido para los otros, infringe el principio de la igualdad
or el solo hecho de que no respeta la regla (o el pacto).
La violacién de la regla es la violacién del principio de
igualdad, por cuanto la igualdad de tratamiento no es
consecuencia del hecho de que la regla establezca esto o
aquello, sino de que la regla exista y sea obedecida.

3. EL DERECHO COMO FORMA Y LA TEORiIA
FORMAL DEL DERECHO

Con la expresién “formalismo juridico” se indica, en
segundo lugar, una teoria particular del derecho, no ya
una teoria de la justicia, es decir, del criterio segun el
cual las acciones o las leyes son juzgadas como justas o
injustas, sino una teorfa de lo “juridico”, o sea, de aquella
esfera de la actividad practica del hombre que suele ser
diferenciada de la moral, de la costumbre, de la econo-
mia, etc. Mientras que una teoria de la justicia aspira en
altima instancia a una definicién de aquello que el dere-
cho deberia ser, una teoria del derecho aspira en 1ltima
instancia a una definicién del derecho tal como es, a fin
de distinguir el derecho de la moral y de la costumbre, o
bien de la moral y de la economia, etc. Se llaman “for-
malistas” aquellas teorias que presentan el derecho como
una forma (generalmente constante) respecto a un con-
tenido (generalmente variable). Mientras que todas las teo-
rias, por el mismo hecho de tratar de dar una nocién lo

* Ch. Perelman, De In justice, Bruselas, 1945, p. 55 (Cf. trad. it., Turin,
Giappichelli, 1959, p. 71).
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mas amplia posible del derecho, tienden a poner de relie-
ve los aspectos constantes del mismo y, desde este punto
de vista, todas ellas son formales, hay, sin embargo,
algunas en particular que definen el derecho como forma o
hacen de éste mismo, un aspecto o un momento formal de
una realidad mas amplia (sea ésta la realidad social o, en
términos mas generales, la esfera de la practica) que lo
comprende. Aqui, claro est4, no nos referimos a las teo-
rias formales del derecho, sino a las teorias del dereche
como forma,’® porque todas las teorias que obtienen un
cierto grado de sistematicidad son formales.

La doctrina del derecho de Kant es un ejemplar inte-
resante de las teorias del derecho como forma. No me pa-
rece, sin embargo, que haya obtenido mucha aceptacion
entre Jos juristas. Kant fija tres notas del concepto del
derecho extraidas del tipo de relaci6n intersubjetiva que
éste abarca o instituye. La relacién juridica est4 caracte-
rizada, segin Kant, por el hecho de ser: a) externa; b) reci-
proca; ) formal. Formula esta tercera caracteristica de la
siguiente manera:

En esta relacién reciproca de un arbitrio con otro no interesa
la materia del arbitrio, es decir, el fin que uno se propone con
el objeto que quiere; no se preguntara por ejemplo si alguien
con la mercancia que me compra para su propio comercio
podré o no encontrar también su propia ventaja. Solo debe
considerarse la forma en la relacién de los dos arbitrios, en
cuanto éstos son considerados absolutamente como libres y
examinar unicamente si la accion de uno de los dos puede
concordar con la libertad del otro, segun una ley universal."

'""Sobre este aspecto del problema del formalismo of. G. Lazzaro, "Il
diritto come forma”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, XXXIX,
1962, pp. 636-655. El autor ilustra principalmente la diferencia entre forma
formante y forma formada.

" Metaphysik der Sitten, Einleitung in dicz Rechtslehre.



Esta frase de Kant puede ser interpretada de diferentes
maneras; pero la méas importante, me parece, es ésta: que
]a tarea del derecho no consiste en establecer qué es lo
que los individuos deben hacer en sus relaciones reci-
procas, sino como deben hacerlo, a fin de no entrar en con-
flicto reciproco. El derecho no dice, siguiendo el ejem-
plo, qué cosa debo comprar, esto es, si debo comprar un
caballo o un automovil, pero dice cémo debo comprarlo,
es decir, de qué forma debo actuar para que la cosa ad-
quirida se vuelva “mia” (y por “mio” y “tuyo” entiende
Kant aquella parte del mundo externo “con respectoa la
cual, quien quisiera impedirme su libre uso, me lesiona-
ria”)_ll

Esta definicién del derecho es evidentemente unilate-
ral; basta mirar un ordenamiento juridico cualquiera para
darse cuenta de que junto con las normas que establecen
el modo cémo deben realizarse algunos comportamientos
-y son definibles como normas técnicas, segun la férmu-
la: “si quieres A, debes hacer B”- hay normas que consi-
deran directamente el mérito del comportamiento; pa-
ra dar un ejemplo, que ha sido recientemente objeto de
estudio, citemos el caso de todas las normas -en creciente
desarrollo en los ordenamientos modernos- que contienen
directivas econémicas.” Pero ademds, es evidente que la
razén de esta definicién formal no es teérica sino ideo-
l6gica, deriva de la concepcién del fin del derecho como
limite de la libertad individual, concepcién que nace de
una ideologia de tipo individualista y desemboca en la
teoria liberal y negativa del Estado. No obstante, la posi-
cibn de Kant es interesante para los fines de nuestro
trabajo, porque llama la atencién sobre la pluralidad de

" Metaphysik der Sitten, I, § 5.
™ E._di Robilant, Direttiva cconomica e normna ginridica, Turin, Giappichelli,
1955.
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acepciones de “formalismo juridico” y sobre la irreducti-
bilidad de ellas.

Kant es formalista en la definicién del derecho, pero
no lo es en la definicién de la justicia, de acuerdo con el
sentido expuesto en el parrafo precedente.

La teoria del derecho como forma, predominante hoy
entre los juristas, es diferente de la que resulta de la de-
finicién de Kant, aun cuando en otros pasajes de su mis-
ma obra (y no solo en la de €], desde luego) se pueda en-
contrar una anticipacién de aquélla, por ejemplo, alli
donde Kant, partiendo de la consideracion de la coaccidn
como elemento constitutivo del derecho, explica que el
paso del estado de naturaleza al estado civil, o de la socie-
dad natural en donde rige el derecho natural o privado,
a la sociedad politica, en donde rige el derecho positivo
o publico, se produce mediante la institucién del poder
coactivo que tiene por objeto volver perentorias las rela-
ciones intersubjetivas, que en el estado de naturaleza son
solo provisorias. Se podria sintetizar el pensamiento de
Kant sobre este punto, diciendo que el derecho positi-
Vo es igual a las relaciones naturales intersubjetivas mas la
coaccion. Léase este pasaje:

Este (el derecho publico) no contiene nada maés o no contiene
otros deberes de los hombres entre si que aquellos que pueden
ser pensados en el primero (en el derecho privado). La materia
del derecho privado es igual en ambos casos. Las leyes del de-
recho piblico consideran, pues, solo la Jorma juridica de la union
de los hombres entre si (su constitucién). ™

No es que no vea la analogia entre este modo de
entender el derecho y la doctrina juridica contemporanea
ala que mas conviene el titulo de teoria del derecho como
forma; me refiero a la teoria pura del derecho de Kelsen

" Metaphysik der Sitten, 1, § 41.
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(quien, por otra parte, se confiesa repetidas veces, como
es sabido, kantiano). También Kelsen parte de la coaccién co-
mo elemento constitutivo del derecho y de la definicién
del ordenamiento juridico como ordenamiento coerciti-
vo. Lo que caracteriza al derecho no es esta o aquella
materia de la reglamentacién (todos los comporta-
mientos humanos, salvo los necesarios o imposibles,
pueden ser regulados juridicamente), sino la forma de la
reg]amentacién, especialmente en Kelsen, la reglamen-
taci6én mediante el ejercicio del poder coactivo. Aqui se
puede hablar de una definicién formal del derecho, en
la medida en que se contrapone a todas las definiciones
del derecho que contienen una referencia al contenido,
como por ejemplo, “normas juridicas son aquellas que
regulan las relaciones intersubjetivas entre los hombres”;
o una referencia a los valores, como: “normas juridicas son
aquellas que se inspiran en el valor justicia”, etc.
Ademas de aquellas teorfas que tratan de encontrar
el elemento caracteristico del derecho en su presentacién
como forma de fenémenos econdémicos y sociales en ge-
neral, se puede hablar con toda propiedad de formalismo
juridico, con mayor razén atn, debido a su amplia difu-
si6n, para aludir a la doctrina corriente entre los intérpre-
tes del derecho positivo estatal o internacional, conocida
con el nombre de “normativismo”. En su definicién mas co-
rriente, el normativismo es aquella doctrina segun la cual
un hecho (en el sentido mas amplio) es juridico cuando es
considerado en funcién de una norma juridica que le atri-
buye determinadas consecuencias. Es caracteristico de la
teoria normativa remitir el criterio distintivo del derecho
del hecho a la norma; con otras palabras, de su conteni-
do -segun el cual, un hecho puede ser econ6émico, social
0 moral- a su forma, segtin la cual no puede ser mas que
ordenado, o bien prohibido, o bien permitido. Aqui, “for-
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ma” es entendida en el sentido mas comun de “recipiente”,
es decir, de un continente que no cambia con el cambio
del contenido; actos humanos y hechos naturales, re-
laciones e instituciones se vuelven juridicos desde el
momento en que entran dentro del esquema normativo
proporcionado por un determinado ordenamiento. La
teoria del derecho como forma, en el sentido especificado
en primer lugar y el normativismo, no coinciden necesa-
riamente, aun cuando sean a menudo confundidos y se
encuentren la una allado del otro en los mismos tratados.
La primera es una teoria general del derecho que res-
ponde a la pregunta: “;cuél es la naturaleza del derecho?”
El segundo es un modo de considerar los fenémenos
juridicos, un punto de vista sobre la actividad juridica,
en general y sobre todo el mundo de la experiencia
juridica, considerada como una experiencia sub specie
legis, que responde a la pregunta: “;cé6mo se distinguen
los hechos juridicamente relevantes de los irrelevantes?”
La diferencia resulta también de la diferenciacion de las
doctrinas a las cuales ambos se oponen. La definicién
del derecho como complejo de normas cuya eficacia es
reforzada mediante el poder coactivo, se contrapone a
cualquier teoria que trate de definir el derecho mediante
la referencia a la nocidén del bien comain; la teoria
normativa del derecho se contrapone a las teorias sociolo-
gicas y realistas. Lo que aqui es necesario decir es que,
mientras que a la primera especie de formalismo se
oponen algunos juristas, la segunda es uno de los pre-
supuestos de su trabajo de intérpretes, una de las herra-
mientas de trabajo a la que parece no podemos renunciar.
Esto prueba, si aun fuese menester, la necesidad de dis-
tinguir entre las diversas especies de formalismo y de
rechazar toda polémica que no tenga en cuenta las dis-
tinciones.
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4. LA CIENCIA DEL DERECHO
COMO CIENCIA FORMAL

El normativismo posibilita considerar un tercer signi-
ficado o, mejor dicho, un grupo de significados vinculados
con la expresién “formalismo juridico”. “Normativismo”
designa no solo un cierto modo de concebir la experiencia
juridica, como experiencia sub specie legis, sino también un
cierto modo de hacer ciencia del derecho. Por otra parte,
los dos significados estan estrechamente vinculados. En
general, se puede decir que cuando se habla de “formalis-
mo juridico” puede uno referirse a la concepcién formal de
la justicia, a la concepcién del derecho como forma y,
ademas, a la concepcién de la ciencia juridica como ciencia
formal. Junto al formalismo ético y al formalismo juridico
(en sentido estricto), hace su aparicién entre los juristas,
también, el formalismo cientifico.

No se habla de ciencia juridica como ciencia formal en
el sentido més estricto y riguroso de la palabra, segiin el
cual se distinguen las ciencias formales (como la l6gica)
de las ciencias empiricas (como la biologia); se habla en
un sentido mas amplio (como forma del saber que no tiene
por objeto hechos del mundo fisico 0 humano, sino ca-
lificaciones normativas de hechos y cuya tarea no es la
explicacion, propia de las ciencias naturales, sino la cons-
truccion, y en dltima instancia, el sistema. La noci6n de
“construccién” fue elaborada por primera vez, como es
sabido, por lhering. “Construccién” es el término mas
comtnmente usado por los juristas para indicar la ope-
racién caracteristica de la ciencia del derecho (diferente,
precisamente, de la mera interpretacién de las leyes), que
consiste en definir un hecho, un acto, una relacién, una
Institucién, con el fin de insertarlo en el sistema de los
conceptos juridicos. A través de aquel complejo de ope-
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raciones que se designan con el nombre de “construc-
cién”, el jurista subsume un hecho dado o un acto o una
relaciéon o una institucién en esta o en aquella categoria
juridica, con el fin de atribuirle tal o cual calificacion nor-
mativa y ordenarlo dentro del sistema. De la construc-
ci6n depende la atribucién de determinadas consecuencias
juridicas a un hecho, a un acto, a una relacién o a una institu-
cién; a la construccion se le confia la formacion del sistema
juridico. En esta acepcién el término “construccién” ests
estrechamente vinculado con la nocién de “dogmatica”;
la dogmitica es, en sentido dinamico, el efecto de la cons-
truccién de los juristas, en sentido estatico, un conjunto
de modelos proporcionados por la obra de construccién.
No es poco frecuente que un jurista exprese la exigencia
de “construir desde el punto de vista dogmatico” una
institucién,” operacién comanmente llamada “construc-
cién dogmitica”, aun cuando el adjetivo parece pleon4s-
tico por la carga significativa del sustantivo. La designa-
cién de una investigacién asi orientada como “formal”
o, en sentido peyorativo, “formalista”, se explica si se
tiene en cuenta que el fin de la investigacién no es ni la
explicacién causal ni la justificacién teleolégica de un
instituto, sino la determinacién de su estructura norma-
tiva. Desde el punto de vista de la técnica cientifica del ju-
rista suele ser considerada incorrecta toda definicion
juridica que explique cémo nace Y para qué sirve una
institucion, si no determina también cuél es su status
normativo. Véase por ejemplo, como, inspirdndose en
esta pureza metodol6gica, en esta especie de rigorismo
anti-teleol6gico, Allorio ha eliminado recientemente en-
tre los conceptos juridicamente relevantes al de sancio6n,

** R. Nicol6, L'adempimento dell’obbligo altrui, Milan, Giuffré, 1936, p. 14.
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porque éste no tendria ninguna autonomia desde el
punto de vista estructural, ya que puede ser reducido “a
la normal estructura de la norma entendida como juicio
sobre comportamientos humanos” .’ Benvenuti, que defi-
ne la sancién como “garantia de la juridicidad del precep-
to”, responde rechazando la férmula porque de ella cuan-
do méas “habremos aprendido para qué sirve la sancién
pero no lo qué es estructuralmente”."” El parentesco entre
este formalismo de la ciencia juridica y el normativismo es
evidente; pues, sobre la base de la concepcién formal de la
ciencia juridica se encuentra la concepcién del derecho,
propia de la teoria normativa, segin la cual el derecho es
un conjunto de calificaciones normativas de compor-
tamiento, con lo que la tarea de una investigacion cientifi-
ca del derecho se resuelve en una reduccién de los compor-
tamientos a las estructuras y en una continua constitucién
y reconstitucién de las estructuras mismas.

Esto no impide que se pueda hablar de investiga-
ciones formales en el campo del derecho independiente-
mente de la aceptacién del punto de vista normativo. Me
parece importante hacer notar este punto porque si no
se hacen las debidas distinciones, se termina por incluir
en la critica al normativismo -que se va haciendo cada
vez mas difundida e insistente en estos tltimos afios- a
algunas investigaciones inocentes que pueden llamarse
formales sin estar necesariamente comprometidas con la
teoria normativa. Yo mismo he llamado repetidamente
“formal” a la teoria general del derecho, en cuanto se ocu-
pa de problemas relativos a las reglas juridicas, pres-
cindiendo de lo regulado, y la misma comprende el estu-

" E. Allorio, "La pluralita degli ordinamenti giuridici e "accertamento
giudiciale”, en Rivista di diritto civile, 1, 1955, p. 262.

7 E. Allorio, “Osservazioni critiche sulla sanzione”, en Rivista del diritto
civile,11, 1956, p. 5. El subrayado es mio.
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dio de problemas vinculados con la estructura normativa
del derecho como ordenamiento juridico; mas no he pen-
sado con esto considerar al normativismo como la tnica
teoria posible del derecho.”® Cammarata es un autor que ha
hecho del término “formalismo” un término central de su
construccién teérica;"® pero él entiende por formalismo, por
oposicién a dogmitica, el estudio de las figuras de calificacién
juridica que resultan de la consideracién del derecho como
criterio exclusivo de la regularidad de los comportamien-
tos, es decir, un estudio que prescinde de toda investiga-
ci6n de caracter psicol6gico sobre los motivos de la accién.
No vamos a juzgar si los términos “teoria formal del dere-
cho” y “formalismo” son convenientes o si es posible en-
contrar términos méas adecuados; lo que aqui interesa es
que ni la teoria formal del derecho, ni el formalismo, en
el sentido de Cammarata, son propuestos como la tnica
forma posible del conocimiento juridico. Ponen de relieve, eso
es todo, la importancia y la autonomia de los problemas
de la estructura y los distinguen de los problemas socio-
l6gicos, histéricos, psicolégicos, etc. Por consiguiente,
objetar a las investigaciones estructurales ser formales, es
como objetar a un caballo ser equino.

Finalmente, deben distinguirse estas investigaciones
estructurales de las investigaciones de logica juridica, que
también son llamadas con pleno derecho, aunque con otra
acepci6n, formales. Si no se quiere crear confusién idio-
matica, convendra hablar de l6gica juridica en sentido
estricto, es decir, de investigaciones sobre la estructura
de las proposiciones normativas y sobre el razonamiento
juridico; en tanto tal, la légica juridica ~que con el mismo

** Studi sulla teoria generale del diritto, Pp- 4, 34.

" Véase como conclusién de una serie de estudios sobre los problemas mas
discutidos de la teorfa general del derecho, el trabajo “Limiti fra formalismo
e dommatica”, 1936, publicado en la recopilacién de las principales obras
del autor titulada Formalismo ¢ sapere ginridico, Studi, Cappelli Editore, 1962.
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criterio que la légica, de la cual es parte, puede ser llamada
con acierto, ciencia formal- no cae en ninguno de los sig-
nificados de formalismo explicados hasta ahora. Se puede
hablar en realidad de una légica juridica en sentido
estricto, es decir, de légica aplicada al derecho, de dos
modos diferentes: como légica de las proposiciones nor-
mativas y como investigacién del razonamiento de los
juristas.”” Son dos campos de investigacién; el primero
es en gran parte nuevo y se encuentra en etapa de rotu-
racién, el segundo se halla en etapa de revisi6n y de reno-
vacion a través del interés por la retérica, diferente de la
l6gica. Las distinciones, por ejemplo, entre imperativos po-
sitivos y negativos o entre imperativos categoricos e hipoté-
ticos, son distinciones légicas, cuya elaboracién es obra de
la 16gica juridica en sentido estricto. Nétese la diferencia
entre estos tipos de distincién y las distinciones, por ejem-
plo, entre normas del derecho sustantivo y normas del de-
recho procesal, entre normas del derecho estatal y normas
del derecho internacional. El ejemplo muestra clara-
mente que la légica juridica es una rama del estudio del
derecho, sobre cuya utilidad y fecundidad se puede dis-
cutir todo lo que se quiera, pero que no hay que confundir
con una concepcion formalistica del derecho cualquiera
que ésta sea. Es de lamentar que la frecuente confusién entre
formalismo juridico y l6gica juridica esté conduciendo a
muchos estudiosos del derecho a una actitud de descon-
fianza con respecto a la légica juridica, justamente en el
momento en que ella suscita el interés de los 16gicos y cuan-
do deberia auspiciarse la colaboracion entre 16gicos y ju-
ristas.” Quede bien claro que el estudio de la 16gicajuridica,

* Para mayor informacién sobre este punto remito a mi trabajo “Diritto e
logica”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, XXXIX, 1962, pp. 11-44.

* Un primer encuentro entre l6gicos y juristas, provocado por aquélios, se
realiz6 en un coloquio en Lovaina, el 8 y el 9 de septiembre de 1958. Pero la

actitud de muchos juristas participantes fue la de aquel que huye de un enemigo
que lo persigue. Ver las actas del congreso en Logique et Analyse, 1,1958, nums. 3-4.
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en el doble sentido de l6gica de las proposiciones nor-
mativasy de l6gica de la jurisprudencia, no implica en abso-
luto una concepcién general del derecho como forma exenta
de contenido o como sistema racional hipotético deductivo,
Yy no insinta tampoco la pretension, temida por los juristas,
de que se quiera llegar a una formalizacién rigurosa del ra-
zonamiento juridico.

5. LA INTERPRETACION FORMAL DEL DERECHO

Un cuarto significado de “formalismo juridico” -tal vez
el mas frecuente en el uso polémico, Y por consiguiente el
mas conocido- se refiere a la teoria de la interpretacion ju-
ridica. Las caracteristicas de una teoria formalista en este
campo son rasgos, ora del método adoptado para interpre-
tar y aplicar las leyes, ora de la funcién atribuida al intér-
prete, ora conjuntamente de ambos. Con respecto al método,
es considerada formalista, por ejemplo, la preferencia dada
a la interpretacién légica y sistematica frente a la histérica
y teleolégica; a esta distincién se refiere, ampliamente, la
conocida controversia entre jurisprudencia conceptual y ju-
risprudencia de intereses. Con respecto a la funcién, es con-
siderada formalista toda doctrina que atribuye al juez poder
meramente declarativo de las leyes vigentes y no el de crear
un nuevo derecho. Los ejemplos mas significativos son las
disputas entre los partidarios del método tradicional y la
escuela del derecho libre, al comienzo de este siglo, y la ana-
loga disputa entre los partidarios del método tradicional y
la jurisprudencia realista americana, en la época roosevel-
tiana. No es necesario subrayar el parentesco entre las
polémicas acerca del método y aquéllas acerca de la funcién;
quien valora las argumentaciones de carcter légico
sistemético muestra, con ello, que prefiere un juez que se
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limite a declarar el derecho existente; quien da preferencia
a la investigacién de los fines sociales y de los intereses,
prefiere un juez creador.

En verdad, ya nadie cree que las operaciones realizadas
por el juez para interpretar el derecho son exclusivamen-
te operaciones légicas en el sentido estricto de la palabra, es
decir, operaciones de deduccién de ciertas conclusiones a

artir de determinadas premisas; con otras palabras, que
la actividad del juez es meramente mecéanica o automatica.
Los juristas y los filésofos del derecho prestan cada vez
mayor atencién a la presencia manifiesta u oculta; cons-
dente o inconsciente de los juicios de valor. Valga para todos
la palinodia de Calamandrei sobre la famosa teoria de la
sentencia como silogismo.? Esto no impide que exista
diferencia entre una interpretacién fundada sobre el exa-
men de los llamados conceptos juridicos y una interpre-
tacién fundada sobre la valoracién de los intereses, y que
la elecci6n de la una o de la otra ~como lo ha mostrado re-
cientemente Bagolini-,” no influya en la diversidad de las
decisiones. Solo que no se trata de la diferencia entre una
decisién entendida como la consecuencia de una operacion
légica y una decisién entendida como consecuencia de una
valoracién, sino mas bien, entre la decisiébn que tiene
preferentemente en cuenta las cuestiones 16gico-lingiiis-
ticas, a las que podriamos llamar “formales”, y la decisién
mas atenta a las cuestiones de hecho (intereses en juego o
los fines sociales que se persiguen), o sea sustanciales. Como
la eleccion de una u otra actitud puede influir el mérito de la
decisién, es probable que la eleccion misma del método esté
condicionada por la apreciacién favorable o desfavorable
de las consecuencias de la decision. El juez adoptara este o

2 Processo e democrazia, Padua, Cedam, 1954, p. 30.
™ L. Bagolini, “Le choix de la méthode en jurisprudence”, en Logique et
Analyse, 1, 1958, p-Z

33



aquel método segiin pretenda obtener este o aquel resulta-
do. Esto hace decir a menudo a los jueces que de hecho la
decisi6n se produce antes que los argumentos que la jus-
tifican. Sobre la diferencia entre jurisprudencia formalista
y jurisprudencia de intereses puede decirse, en resumi-
das cuentas, que ambas son legitimas segtn el fin que se
quiera obtener; en general, la primera es ideolégicamente
mas conservadora, la segunda mas progresista. El ostra-
cismo impuesto por la jurisprudencia de intereses a la ju-
risprudencia conceptual esconde, en forma de argumen-
tos de método, valoraciones diferentes de la tarea de la
jurisprudencia frente al desarrollo de la sociedad.

Pero con esto la controversia antiformalista pierde mu-
cho de su interés; prescindiendo del fin que se quiera al-
canzar es imposible decir cuél es el método mejor y si un
método es bueno o malo. Cuando se ha reconocido el valor
decisivo del fin, la disputa ya no es mas metodolégica sino
ideolbgica. Se trata de saber cu4l de las dos ideologias es
preferible. Pero, ; por quién?, ;en qué circunstancias? Decir,
como nosotros mismos lo hemos dicho, que la interpre-
tacion conceptual es mas conservadora y la que se orienta
hacia los estudios sociales y los intereses es mas progresis-
ta, no equivale a formular un juicio de valor. “Conservador”
y “progresista” son utilizados en este contexto en su uso
descriptivo, el uno indica la funcién de mantener un status
quo, el otro, de transformarlo. El que esta operacién sea de
aprobacién o de desaprobacién depende tnicamente de la
valoracién que demos al status quo: si lo juzgamos digno
de ser conservado, la operacién de mantenerio es buena, si
consideramos que debe reformarselo, es buena esta tltima
operacién. No nos sorprenda que quien habia defendido la
interpretacién mas formalista durante el fascismo se ha-
ya transformado a la caida del régimen y durante el periodo
de renovacién de las instituciones democraticas, en parti-
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dario de una interpretacioén evolutiva y hasta equitativa.
Alli el formalismo era una defensa contra lo nuevo que no
se queria aceptar, aqui la equidad es un ataque contra lo
viejoque se quiere hacer desaparecer. Nos emociona el juez
Holmes, que interroga, como se dice, las necesidades so-
ciales y destroza el rigorismo de sus colegas en cuestiones
famosas como la de la libertad contractual. Creemos de esta
manera expresar un juicio de eleccién entre dos métodos
de interpretacién y declarar nuestra preferencia por el
método evolutivo; en realidad expresamos un juicio de
elecci6n entre dos ideologias, el liberalismo clasico o puro
y el liberalismo social y juzgamos la bondad de los méto-
dos por los resultados que se obtienen. Nunca nos alegra-
mos cuando la interpretaci6n evolutiva o creadora era in-
vocada por los juristas nazis; la conciencia social, el espiritu
del pueblo que se invocaba, era en realidad la conciencia
racial, el espiritu de un partido de fanéticos. Creiamos exal-
tar la legalidad frente al derecho libre: en realidad conde-
nabamos un régimen y su ideologia. Y no pensabamos en
ser confundidos con los adversarios de Holmes solo porque
aquéllos también eran formalistas y refutaban la apelacion
a la conciencia social. En general, formalista quiere decir
simplemente que se est4 en contra de los cambios; si el cam-
bio es en el sentido del progreso, el formalista es conserva-
dor. Si es en el sentido de la reaccién o de la restauracién,
el formalista es progresista. Asi, pues, la apelacién a la
conciencia social significa solo que no se esté satisfecho con
el derecho vigente y se quiere transformarlo; pero frente a
una legislacién inspirada en los principios del liberalismo
econ6mico, los intervencionistas invocaran la voz insupri-
mible de la conciencia social, de la misma manera que
frente a una legislacién inspirada en la intervenci6n del
Estado, los liberales invocaran la voz, también insupri-
mible, del derecho natural. Una vez mas, formalismo y
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antiformalismo -si queremos utilizar estas expresiones-
no tienen un valor o un disvalor en si mismos, sino que
su valor o disvalor dependen de la ideologia a la cual
sirven y que nosotros aceptamos (o rechazamos).

6. CONCLUSIONES

He examinado las diversas acepciones que la expre-
si6n “formalismo juridico” asume con referencia a cua tro
problemas: el de lajusticia, el de] derecho, el de la ciencia
del derecho y el de la Interpretacion juridica; y he veri-
ficado cémo de la acentuacién del elemento formal con
respecto al elemento material, en los diversos campos,
nacen cuatro teorias diferentes: la.concepcién legalista
de la justicia (o legalismo), la teoria normativa del dere-
cho (o normativismo), la concepcioén de la ciencia juridica
como dogmaética y la llamada jurisprudencia de concep-
tos (o conceptualismo juridico). Aqui, a modo de conclu-
si6n, me interesa observar aun dos cosas: por una parte,
que las cuatro teorias no se implican reciprocamente de
una manera necesaria y por lo tanto, no pueden ser con-
fundidas, o peor aun, identificadas: por otra parte, las
cuatro expresan una exigencia comin que no puede ser
facilmente eliminada de la experiencia juridica y por con-
siguiente, proponen un problema o una serie de pro-
blemas que no pueden ser descuidados nj mucho menos
suprimidos.

Para ilustrar el primer punio me valgo de dos argu-
mentos. El primero me lo brinda la verificacién de que a me-
nudo un autor sigue una de las cuatro teorias y no las
otras, y que dificilmente las cuatro son sostenidas al mis-
mo tiempo. Quizas solo existe un nexo estrecho entre la
segunda y la tercera, pero no entre la primera y la segun-
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da, ni entre la segunda (y la tercera) y la cuarta. Nuestros
juristas son generalmente fieles a una teoria formal del
derecho que da una definicién del mismo en términos de
imperatividad, estatismo, coactividad, independiente de to-
da consideracién de la materia de la reglamentacién, pero
no por esto aceptan la teoria formal de la justicia. Y
viceversa, en Perelman encuentro una definici6n formal
de la justicia pero, al mismo tiempo, un rechazo de las
concepciones formalistas de la ciencia juridica y de la in-
terpretacion judicial.® En Kelsen, la teoria del derecho
como forma no mantiene el mismo paso que la concepcién
Jegalista de la justicia y soporta a su lado, sin contradic-
ci6n, una critica de la jurisprudencia conceptual en favor
de las tesis que en este campo han sido sostenidas usual-
mente por la jurisprudencia sociol6gica. Y volviendo a
los origenes, en el Thering de la segunda época, a quien se
remonta la paternidad de la jurisprudencia de intereses,
esta declarada explicitamente una concepcién formal del
derecho.? El segundo argumento puede ser extraido de
la diversidad ideolégica y teérica de las doctrinas que se
contraponen una y otra vez a los cuatro formalismos. La
polémica en contra de la concepcién formal de la justicia
es emprendida en particular por los partidarios del dere-
cho natural; es un episodio, tal vez el mas importante, de
la reciente renovacién del derecho natural, entendido
como una ética material de los valores; la teoria del de-
recho como forma es atacada conjuntamente por corrien-
tes sociolégicas e historicistas (el marxismo también) que

¥ Claramente en este sentido, B. Petrocelli, “Tecnicismo e antitecnicismo
nel diritto penale”, en Scritti in onore di F. Carnelutti, vol. IV, p. 348 y ss.

% Ch. Perelman, Traité de ['argumnentation, Parfs, PUF, 1958, I, p. 176 y
passim.

* Como es sabido Thering en Der Zweck im Recht, define al derecho como
“el complejo de las normas coactivas validas en un Estado” (cito la segunda
edicion de 1884, 1, p. 320), y elabora su definicién, de manera no diferente a
la de Kelsen, analizando exclusivamente los conceptos de norma y de
coaccion.
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no estdn en realidad aliadas con el resurgimiento del
jusnaturalismo; a la consideracién de la ciencia del de-
recho como dogmaética se contrapone la consideracién de
la ciencia del derecho como ciencia empirica, segiin un mo-
delo naturalista (la importancia, por ejemplo, dada a la
naturaleza de las cosas como fuente del derecho) que se
une en ciertos aspectos al jusnaturalismo y, en otros, al
renovado empirismo; la teoria de la interpretacién con-
cept'ual se encuentra con que tiene que rendir cuentas a la
creciente conciencia de los presupuestos ideolégicos de
la decisién y a todas aquellas teorias que separan mas o
menos decididamente la esfera de los hechos de la de los
valores, y asignan el mundo del dérecho y la obra del in-
térprete en especial, no a la primera sino a la segunda es-
fera, en contraposicion con toda tentativa de reducir la ju-
risprudencia a ciencia factica o empirica.

La palabra “forma” es uno de los términos claves de
nuestro lenguaje filoséfico. Como todas las nociones cla-
ves ha sido adoptada con tan innumerables significados
o familias de significados, que aqui no cabria, suponien-
do que esto fuera posible, intentar un an4lisis; seria como
querer rehacer la historia de la filosofia. Por cierto, al me-
nos en un vasto y relevante grupo de significados indica,
en un fragmento cualquiera de la realidad, el elemento
constante con respecto a lo variable; es decir, aquello que
no participa del cambio, sino que, acogiéndolo, lo fija.
Pero en este continuo retorno del concepto de forma en
los diversos planos en los que se articula la experiencia ju-
ridica, esta, aunque no siempre consciente, Ia exigencia de
afirmar la funcién estabilizadora del derecho. Dentro de la
mutacién histérica, el derecho representa aquello que de-
tiene el movimiento, que lo canaliza y solidifica; en la varia-
ci6n de las acciones humanas representa la determinacién
de un orden. La tendencia de los juristas al formalismo
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surge, pues, de la naturaleza misma y de las funciones del
derecho en la sociedad.” Considerar justo a aquello que es
conforme a la ley, significa emitir un juicio positivo con
prescindencia de cualquier otraconsideracién moral, sobre
un orden estable de la sociedad que reposa en la certeza
més que en la equidad; definir el derecho como un instru-
mento para la realizacion de los mas diversos fines sociales,
caracterizado por la técnica de la coaccién o de la eficacia
reforzada, significa poner el acento sobre el conjunto de me-
dios indispensables para la conservacién duradera deun
determinado grupo social; atribuir al intérprete del dere-
cho una tarea de reconstruccién conceptual y sistemati-
ca, mas que de valoracién de los intereses y de los fines
sociales, significa una vez mas rendir homenaje, en el
momento de la aplicacién, a los ideales del orden, de la
certeza, de la estabilidad, de la paz social, mas que al de
la justicia sustancial. En cuanto a la consideracién de la
ciencia juridica como ciencia formal, la tendencia a la for-
malizaci6n es propia de toda investigacién que se presente
como ciencia rigurosa,® independientemente de la na-
turaleza de su objeto. Junto a los valores sustanciales se
encuentran los valores formales, tales como el orden, la per-
manencia y la coherencia. Estos valores presiden la ex-
periencia juridica y la caracterizan, y prescindir de ellos
significa privarse de los principales puntos de apoyo para
la comprensién del fenémeno juridico. El formalismo sigue
al derecho como la sombra sigue al cuerpo; intentar elimi-

¥ Leo en G. Battaglini, citado por Petrocelli, aunque en un sentido un
Poco mas restringido: “El formalismo, en los limites que racionalmente le
competen, es propio del derecho, (aunque fuera del campo del derecho no puede
dejar de ejercerse, cuando se trata de dar 6rdenes, de actuar conforme a
ellas, de juzgar con su criterio el contenido de otras)”. Diritto penale. Parte
generale, 3" ed., 1949, p. 71.

* Como ha sido observado por Kelsen en “Formalismo giuridico e
dottrina pura del diritto”, en Nuovi studi di diritto, cconomnia e politica, vol.
1V, 1931, p. 127.
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narlo seria lo mismo que intentar hacerlo con la sombra
a costa del propio cuerpo.

De las dos observaciones hechas en este capitulo, la
primera, relativa a los diversos significados de “formalis-
mo juridico” me induce a concluir que una polémica in-
discriminada en contra del formalismo es injusta, porque
queriendo atacar demasiados adversarios a un mismo
tiempo, ataca aquello que no deberia; la segunda, relativa
a la intima vinculacién entre experiencia juridica y valo-
res formales me induce a precisar que la polémica, ade-
mas de ser injusta, es, en sus términos mas generales va-
na, porque cuando se ha terminado de buscar al adversario
se observa que no existe o al menos que es como el diablo:
menos feo de lo que se lo pinta.
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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 altimos afios en
Italia dos direcciones: 1) Una direccién jusnaturalista en la
cual se contrapone al derecho positivo un derecho su-
perior que proporciona criterios de valoracién del derecho
positivo,! 2) Una direcci6n realista segtin la cual el dere-

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

! Para todo este tema, ver 5. 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 Jus, N. S., 1952, pp. 491-508.

41



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 e
ambas polémicas contienen notas antiformalistas; por un
lado, la teorfa 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 teorfa del
derecho espontineo 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 producci6n 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 sin6-
nimas. A lo largo de este segundo capitulo se vers que
todas las principales acepciones de formalismo juridico rea-
parecen en los principales significados de positivismo
juridico. Anticipando brevemente los resultados de la in-
vestigacion podemos sefialar desde ahora: 1) que existe
una estrecha vinculacion 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. Ago, “Diritto positivo e diritto in-
ternazionale”, en Scrithi di diritto internazionale in onore di T. Perassi, Milan,
Giuffré, 1957, 1, pp. 3-65. A esta tesis se vincula G. Barile, “La rilevazione e
1’ 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 direcci6n, ver A. Verdross,
“Die Erneuerung der materiellen Rechtsphilosophie”, en Zeitschrift fir
Schweizerisches Recht, LXXXVI, 1957, pp. 181-213.
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en la definicién del derecho (derecho como forma), el for-
malismo en la concepcién de la ciencia juridica (la ciencia
juridica como ciencia formal) y el formalismo en la inter-
pretacién (la interpretacion juridica como operacién légica)
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 lamentables 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 comiinmente se llama
“positivismo juridico”, y demostrar c6mo 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 andlisis histérico bastante amplio del positivismo juridico en los
diferentes paises ver W. Friedmann, Legal Tiicory, Londres, Stevens and Sons,
2*ed., 1949, p. 125y ss.

* El articulo est publicado en la Harvard Lmo Review, vol. 71, 1958, pp- 593-
630. [Trad. esp. Genaro R. Carri6 en Dereclio y Moral. Contribuciones a su andlisis,
Buenos Aires, Depalma, 1962]. Hart distingue cinco significados de positivismo
juridico, segun 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
ni con la critica de las leyes; 4) que un sistema juridico, es nn sistema logico
cerrado y que pueden tomarse decisiones juridicas correctas con medios
puramente 16gicos; 5) que los juicios morales no pueden ser establecidos y de-
fendidos con argumentos o pruebas racionales. Una continuacion de la discusién
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’Entréves, R. Treves y algunos jévenes estudiosos ingle-
ses, americanos e italianos. Una recensién amplia y viva de estas discusiones se
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Por “modo de acercarse al estudio del derecho”, en-
tiendo algo diferente de “método”; no se trata, en efecto,
de los instrumentos o de las técnicas empleadas en la in-
vestigacién, con respecto a los cuales el positivismo juri-
dico no presenta una caracteristica peculiar, sino mas
bien de la delimitacion del objeto de la investigacion, lo

ue 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 generalizacién 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 explicacién glo-
bal de ella. Por “ideologia” entiendo cierta toma de posi-
cion 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 valoraci6n es negativa.

Creo qtil distinguir estos tres aspectos de aquello que
comunmente se considera como una inica doctrina, por-
que no me parece que exista una relacién necesaria entre
ellos ni en sentido reciproco ni en sentido univoco (y aqui
entiendo “relacién necesaria” tanto en el sentido l6gico 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 S. I. Shuman,
“Un colloquio sul positivismo giuridico”, en Rivista di diritto civile, VII, 1961,
pp. 542-557.

45



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 metodolégicos 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 la 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 el
momento critico o valorativo de la doctrina y puede ser
formulado de esta manera: Ia aprobacién o la condena
de uno de los aspectos del positivismo juridico no implica
la aprobaci6n 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 mas 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 esta 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 eliminacién
de la concepcién finalista del universo que inducia a
pronunciar juicios de valor sobre hechos naturales. Aun-
que, como ha sido repetido infinito nimero 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 posici6n
frente a la realidad observada, o neutralidad ética, o para
decirlo con la célebre formula weberiana, Wertfreiheit.
En esta primera acepcién 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 érganos 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 comin, la actuacién de la justicia, la proteccion de
los derechos de libertad, la promocién del bienestar, y que
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debido a esta inclusién est4 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-
finici6n de fen6meno lingiiistico la correspondencia con un
lenguaje ideal, y rechazara, por consiguiente, de su campo
de observacién 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 extrafos 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 teoria 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 Io es el derecho
positivo, dando a entender que el mismo caracter que lo
distingue del derecho positivo, o sea el hecho de no ser vi-
gente, es lo que excluye el interés de hacerlo objeto de
investigacion cientifica.



4. EL POSITIVISMO JURIDICO COMO TEORIA

Por positivismo juridico como teoria entiendo aque-
lla concepci6n particular del derecho que vincula el fen6-
meno juridico a la formacién de un poder soberano capaz
de ejercitar la coaccion: el Estado. Se trata de aquella co-
mun identificacién del positivismo juridico con la teoria
estatal del derecho. Histéricamente, esta teoria es la ex-
presiébn o la toma de conciencia, por parte de los juristas,
de aquel complejo fenémeno 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 valoracién 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 esta 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 teorfa 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 en el § 3) y este segundo, es decir,
entre el positivismo como approach y el positivismo como
teoria, es factico o hist6rico. 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. Histori-
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 concepci6n 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 canénico.

A este segundo aspecto del positivismo juridico, es
decir, a la concepci6n 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 reglamentacién del uso de la
fuerza en un grupo social dado; 2) con respecto a la defi-
nicién de norma juridica, la teoria imperativa, segan 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-
ci6n 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 caréacter 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-
racién de la actividad del jurista o del juez como activi-
dad esencialmente 16gica, en particular, la consideracion
de la ciencia juridica como mera hermenéutica (escuela fran-
cesa de la exégesis) 0 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 lingiiistico
comtn 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 tal
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 distincién 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 analisis 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-
gumentacion: 1) el derecho positivo, por el solo hecho de
ser positivo, esto es, de ser la emanacién de una voluntad
dominante, es justo; o sea, el criterio para juzgar 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 obtencion
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 obediencia a las normas juridicas es un deber
moral, entendiéndose por deber moral una obligacién
interna o de conciencia; en otros términos, la obligacién de-
bida por respeto a las leyes, en contraposicién a aquella
obligacién externa o por temor a la sancion. ;
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 reduccién
del derecho a regla puesta e impuesta por el Estado- y a
representarlos en una serie mas 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 aquella solucion 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-
ci6n 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 inicamente 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 lo justo.
Una vez mas, el paso de uno a otro aspecto del positi-

vismo juridico es féctico 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 esta vinculada, por el contrario, a la exaltacién 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 mas 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 idem y 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 bastara

el elemplo 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 sistema 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-
sién al legislador, desaparece la oportunidad de no tener en
cuenta el llamado derecho ideal. Es conocida la distinciéon
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. Carnelutt, “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 del fin, la critica ser4
fecunda solo si discute la oportunidad de |a eleccién; la
validez del modo positivista de acercarse al derecho es
independiente de la verdad o falsedad de la teoria de]
estatismo juridico y de la bondad o 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 debera dirigir su critica a la
demostracién 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 0 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.

Finalmente, 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 tratara
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-
jocutor 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 ideologia, 1a linea de defensa de los positivistas
ha sido consecuentemente diferente. Se trata ahora de exa-
minar mé4s 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 misién 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 ideologfa para pasar
después a la teoria y finalmente al método. La raz6n de es-
ta inversion se volvera mas clara a medida que se recorra
el camino. ‘
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La lucha antipositivista en estos wltimos 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 acusaci6n 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 facil 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 acu-
saciones. Ante todo es falso desde el punto de vista histé-
rico que la doctrina de la obligacién moral de obedecer las Je-
yes positivas sea una doctrina positivista; la teorfa de la
obediencia, bastante mas que la de la resistencia, ha sido
afirmada por las teorias jusnaturalistas tradicionales.® En
general, dirfa que la aceptaci6n de la obligaci6n moral de
obedecer las leyes positivas no es ni jusnaturalista ni posi-
tivista, porque deriva de la verificacién, 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 “obligacién moral” se en-

7 Véase ]. Bonnecase, La notion de droit en France au dixnenviéne sizcle, 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 ciendia jurfdica alemana. Y también F. Geny, Sciencr et
technique en droit privé positif, vol. IV, en la parte en que critica el positivismo
juridico de los juristas franceses, especialmente el sistema de Carré de Malberg,
P- 253 (en la nota).

* Para una amplia exposicién del problema puede consultarse siempre las
paginas de ]. Dabin, La philosophie de ['ordre Juridique positif, Paris, Sirey, 1929,
sec. IV, p. 633 y ss.



sende aquélla basada en el respetoala ley y por “obligacién
juridica” aquélla fundada en el temor de la sanci6n, es
un dato factico que todo orden cuenta también con la
obligacién 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-
macién 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 obligaci6n 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 Giltimo 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. Segiin la segunda doctrina, que es la
maés 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 obtencion 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 extrafio
como 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 de]
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 anos 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 més 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. Astuit, con prefacio de G. Capograssi (Roma,
Gismond); y la recensién que hizo P. Calamandrei cuando apareci6 por primera
vez en el trabajo “La certezza del diritto e la responsabilita della doctrina”,
ahora en Studi del processo civile, vol. V, p. 9%9.

[*2)
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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-
mocratica 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 opini6n 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 TEORI{A

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
sociologia juridica y es un episodio de otra oposicién recu-
rrente entre jurisprudencia conceptual y jurisprudencia
sociolégica, 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 funcion 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 Ia 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 la 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 sociol6gico, 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 opinién, 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 noci6n acep-
tada por los partidarios de una de las teorias més 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 nocién de “man-
dato”, que es la de distinguir la esfera de las reglas juridi-
cas de la de las leyes naturales. -

El ejemplo m4s 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 subestimacién del dere-
cho judicial. 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 la Justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1963). Ross habla de
directives, distinguiéndolas de las assertions y de las exclamations (p. 8 y 55.).

" Teoria generale del diritto e dello stato [traduc. italiana, Milan, Comunita,
1952, p. 45).

2: 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 eg
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 e}
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-
mitica acerca de si estd bien 0 mal conceder mayor libertad
al juez en la busqueda del derecho, de hecho el juez crea
derecho, a pesar de la supremacia de la ley y de la obliga-
cién de decidir conforme a reglas previamente puestas. La
creacion del derecho por parte del juez, mas que ser una
exigencia que podria conducir a modificar el sistema, es
una realidad dentro del sistema 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
interpretacion estd abandonada casi completamente. El
mismo Kelsen ha dado un buen ejemplo. Y si hay que juzgar
por el interés suscitado en Italia en estos Gltimos 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 raz6n Carnelutti cuando desde hace
un tiempo repite que finalmente también nosotros hemos
descubierto que el momento decisivo de la vida del dere-
cho es el fallo judicial. Con esto no se quiere condenar al os-
tracismo a la concepcién mecanicista de la interpretacion;



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: ;una 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),
alos hechos que el orden juridico califica como creadores
de normas obligatorias generales, y entonces la verifica-
ci6n 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 teérico del derecho a incluir
la decisi6n 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 méxima general, no es obligatoria; y si
tiende 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

65



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
cémo 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
més amplio; mientras con respecto al punto examinado
en el pardgrafo precedente, el positivismo juridico tiene
que habérselas con las corrientes sociol6gicas 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
mas 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 bérbaro o refinado, vulgar o culto-, Al trasponer
el umbral de la investigaci6n 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. ; 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 tnica justificacién que ellas pueden
dar esla que consiste en reducir el derecho a la fuerza. Aqui
la respuesta serd mas breve y también, a causa de la gra-
vedad de la acusacién, 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 cAnones del
positivismo tiene sus buenos criterios para dar una justifica-
ci6n 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 ningin 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 esponténea; 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 4mbito de la ciencia juridica e indica
aquello que es oportuno considerar como derecho a los
fines de una investigacién 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 est4n fundadas
exclusivamente sobre la fuerza, no es posible comprender
cémo 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
ética de ello, puede ser inculpado de esta lJamentable
(pero no sorprendente) realidad.

Tal vez la acusacibn mas grave hecha al positivismo
juridico en este campo es otra: la de que no es fiel al punto
de partida; ;jes verdad -agregan los criticos més empe-
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cinados- que el positivista abandona los juicios de valor al
trasponer el umbral de la investigacion? 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 operacion meramente légica: ;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 tnicamente 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-

Y

" Véase la conclusién 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 sisterna 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
jurfdico 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 més 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 razén en
condenar sus funestas consecuencias. Pero si la ideologia
del positivismo juridico se identifica m4s bien con la de-
fensa de ciertos valores -para cuya realizacién parece par-
ticularmente idéneo el ordenamiento juridico- tales como
el delalegalidad, del orden, de la certeza, lo que importa
es darse cuenta de que estos valores no son los tinicos, 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 concepcién democratica del Estado. No
llego a decir que sea la mas 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-
ci6bn democréatica 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 unicamente el “codicis-
mo”, es decir, la teoria de la interpretacién mecanica de
la ley, creo que tendrian razén aquellos que proponen des-
cartarlo por la razén éptima 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
estd siendo admitida por el uso sin provocar demasiados
inconvenientes; ya finalmente, porque la ampliacion, co-
mo lo he mostrado en el paragrafo 8, no trae aparejada
ninguna confusion 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.

71



Finalmente, en cuanto al positivismo como modo de
estudiar el derecho, me parece que es aceptable sin modi-
ficaci6n, o sin que sea necesario introducir una distincién
entre sentido bueno y sentido malo, como o es respecto
de la ideologia positivista, 0 entre sentido amplio y sen-
tido restringido, como Io 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 s6lidas, 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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III

JUSNATURALISMO Y
POSITIVISMO JUR{DICO*

1. DEFINICION DE LOS DOS TERMINOS

La distincion entre los diferentes significados de la ex-
presiéon “positivismo juridico”, presentadas en el capitu-
lo precedente, puede servir también para otro fin: eliminar
muchos equivocos en la disputa tradicional entre los par-
tidarios del jusnaturalismo y los del positivismo juridico.
Lo encarnizado de la polémica puede en realidad inducir a
creer que se trata de dos concepciones opuestas en toda su
significacién y entre las cuales es necesario escoger: o se es
jusnaturalista o se es positivista. Por el contrario, sostengo
que: 1) las expresiones “jusnaturalismo” y “positivismo
juridico” han sido adoptadas con significados tan diversos
que las relaciones entre las dos corrientes se colocan en di-
versos planos segun que se trate de uno u otro significado;
2) solo en uno de estos significados constituyen una verda-
dera y auténtica alternativa. Precisamente por no tener en
Cuenta los diversos planos, se crea la curiosa consecuencia

* “Giusnaturalismo e positivismo giuridico”, en Rivista di diritto civile,
VIII, 1962, pp. 503-515.



de que a menudo los argumentos de los adversarios no se
encuentrany que después del duelo a muerte, ambos estan
mas vivos que al principio.

Por lo pronto, intento redefinir las dos expresiones
“jusnaturalismo” y “positivismo juridico”. Por “jusnatura-
lismo” entiendo aquella corriente que admite la distincion
entre derecho natural y derecho positivo y sostiene 1a
Supremacia del primero sobre el segundo. Por “positivismo
juridico” entiendo aquella corriente que no admite la djs-
tincién entre derecho natural y derecho positivo y afirma
que no existe otro derecho que el derecho positivo. Obsérve-
se la asimetria de las dos definiciones. Mientras que el jus-
naturalismo afirma la superioridad del derecho natural
sobre el derecho positivo, el positivismo juridico no afirma
la superioridad del derecho positivo sobre el derecho natu-
ral, sino la exclusividad del derecho positivo. Por otra parte,
mientras que el positivismo juridico afirma la exclusividad
del derecho positivo, el jusnaturalismo no afirma que exista
Gnicamente el derecho natural, sino que existe también e]
derecho positivo, aunque en una posicién de inferioridad
con respecto al derecho natural. M4s brevemente: PoT jus-
naturalismo entiendo la teoria de la superioridad del dere-
cho natural sobre el derecho Positivo; por positivismo juridi-
co la teoria de la exclusividad del derecho positivo. El jus-
naturalismo es dualista; el Ppositivismo juridico, monista.

De esta manera de definir el jusnaturalismo y el positi-
vismo juridico se puede obtener una primera observacién:
ni una ni otra concepcién agotan las concepciones genera-
les posibles del derecho. Es posible imaginar por lo menos
tres mas: 1) existe tanto el derecho natural como el derecho
Positivo, pero no en relacion de dependencia, sino de inde-
pendencia o de indiferencia; 2) existe solo el derecho na-
tural; 3) existe el derecho natural y el derecho positivo, pero
el derecho positivo es superior al derecho natural.
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La primera de estas tres teorias se contrapone tanto a
iusnamralismo -porque niega la superioridad del derechc
natural sobre el positivo- como al positivismo juridico -por-
que niega la exclusividad del derecho positivo-. Aqui se
sitian todos aquellos autores que han considerado al de-
recho natural y al derecho positivo no ya como dos 6rdenes
dispuestos jerarquicamente, sino como dos especies de un
mismo genus. Cuando Aristételes, al comienzo del capitulo
V1l del Libro Vdela Etica a Nicomaco dice que una parte de
o justo civil es natural, y la otra legal, distingue y delimi-
ta'dos esferas de normas, distintas por el ambito y el fun-
damento de la validez, pero no necesariamente contra-
puestas y mucho menos reciprocamente excluyentes. Lo
mismo sucede con Paulo, cuando expone una de las céle-
bres distinciones entre derecho positivo y derecho natural
del Corpus iuris, introduciéndola con estas palabras: “Ius
pluribus modis dicitur: uno modo... altero modo...” (D. 1,
1,11).

La teoria sub 2 seria antitética a aquella que hemos
considerado como tipica del positivismo juridico. Pero no
encuentro ejemplos en la historia. La existencia del dere-
cho natural como tinico derecho es caracteristica de aquel
estado particular de la humanidad que es el estado de na-
turaleza. Pero el estado natural puro en el cual los hom-
bres viven siguiendo exclusivamente las leyes naturales, es
considerado generalmente como imaginario, una hip6tesis
cientifica como en Hobbes, un ideal regulativo como en
Locke. En el estado histérico en el que viven los hombres,
el derecho natural est4 entremezclado con el derecho po-
sitivo cuando no totalmente desplazado por éste.

La teoria sub 3 representa la antitesis de la teoria que
hemos considerado como tipica del jusnaturalismo; ad-
mite la existencia de la distincién entre derecho natural
y derecho positivo, pero invierte la relacién de depen-
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dencia, sosteniendo la superioridad del segundo sobre e]
primero. Pienso que se puede ubicar histéricamente en esta
corriente todos aquellos autores que admiten el derecho
natural pero no le reconocen otra funcién que la de integrar
el derecho positivo, en caso de lagunas. En este sentido, e
derecho natural no queda expulsado del sistema, pero vive,
por asi decirlo, al margen del mismo, como fuente de re-
serva para las decisiones del juez. No tiene la fuerza de
desplazar al derecho positivo cuando éste ests promulgado;
lo que con otras palabras significa que donde existen nor-
mas positivas, éstas prevalecen; solo alli donde e] derecho
positivo falta, entra en accién el derecho natural, como
fuente suplementaria de creacién juridica. Una tesis de es-
te tipo fue compartida largamente por los juristas antes
de que triunfase, con las grandes codificaciones, el dogma de
la plenitud del orden juridico.

2. TRES FORMAS DE JUSNATURALISMO

El jusnaturalismo, como hemos dicho, afirma la su-
perioridad del derecho natural sobre el derecho positivo.
Esta superioridad ha sido sostenida, en grandes lineas, de
tres maneras que distinguen tres formas tipicas de jusnatu-
ralismo: el escolastico, el racionalista moderno y el hobbe-
siano (no encuentro una denominacién mejor para este 1l-
timo).

1) El derecho natural es el conjunto de primeros princi-
pios éticos, muy generales, de los cuales e] legisiador hu-
mano debe tomar su inspiracién para la formulaci6n de las
reglas de derecho positivo; este ultimo, segun la conocida
exposicién de Santo Tomas, procede de lo que es natural,
per conclusionem, o per determinationem. En esta acepcion, el
derecho natural es un sistema compuesto de poquisimas
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normas (segun algunos, de una sola norma), que tienen por
destinatarios no ya a todos los hombres, sino principalmen-
te a los legisladores. Del hecho de que los destinatarios del
derecho natural sean en primer lugar los legisladores, surge
la consecuencia de que los subditos, en algunos casos, es-
tan obligados a obedecer incluso las leyes injustas, porque
est4n legitimamente promulgadas.

2) El derecho natural es el conjunto de dictamina rectae
rationis que proporcionan la materia de la reglamentacién,
mientras que el derecho positivo es el conjunto de los me-
dios practico-politicos (como la instituci6n y la organiza-
cién de un poder coactivo) que determina la forma de aqué-
llas; o, con otras palabras, el primero constituye la parte
preceptiva de la regla, aquella que atribuye la calificaci6n
normativa a un determinado comportamiento y el segundo
la parte punitiva, aquella que hace efectiva la regla en un
mundo que, como el humano, est4d dominado por las pasio-
nes que impiden a la mayoria seguir los dictimenes de la ra-
zé6n. Segtn la terminologia kantiana, que en mi opinién re-
produce exactamente este punto de vista, la distincién entre
derecho natural y derecho positivo corresponde a la
distincién entre derecho preceptivo y derecho perentorio;
aquello que cambia en el derecho positivo con respecto al
derecho natural, no es el contenido, sino los diversos proce-
dimientos utilizados para imponerlo. En esta acepcion, el
derecho natural es el producto de las relaciones de coexis-
tencia de los individuos fuera del Estado (es decir, en e
estado de naturaleza) y tiene, por lo tanto, como destina-
tarios a mas del legislador a los individuos singulares.

" 3) El derecho natural es el fundamento o sostén de todc
el orden juridico positivo. A diferencia de lo que ocurre er
la teoria precedente, aqui el contenido de la regla:
mentacion esta exclusivamente determinado por el legis
lador humano (el soberano): la funcién del derecho natu:
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ral es pura y simplemente la de dar un fundamento de
legitimidad al poder del legislador humano, prescribien-
do a los subditos la obediencia a todo aquello que ordena
el soberano. En esta concepci6n, que caracteriza, segiin mi
opinién, la teoria de Hobbes,’ el derecho natural queda
reducido a una inica norma. En la sociedad de iguales: “hay
que cumplir las promesas”; en la sociedad de desiguales:
“hay que obedecer las 6rdenes del superior”. Como se ve,
en esta concepcién la ley natural sirve tinicamente para
poner en movimiento el sistema; pero una vez puesto en
marcha, éste funciona por si mismo. La ley natural, asi
concebida, tiene por destinatarios exclusivamente a los
sabditos. Confrontdndola con la concepcién precedente, se
invierten aqui los papeles entre el derecho natural y el
positivo. Aqui el derecho natural hace posible la aplicacion
del derecho positivo en el sentido de que funda su legiti-
midad; alli el derecho positivo hace posible la aplicaciéon
del derecho natural en el sentido de que asegura su efecti-
vidad; allf el derecho es todo natural salvo en el mecanismo
de la coaccién; aqui es todo positivo, salvo en el proce-
dimiento de legitimacién. Esta segunda concepcién repre-
senta, también histéricamente, el paso del jusnaturalismo
al positivismo juridico.

3. TRES MOMENTOS DE LA CRITICA POSITIVISTA

La distinci6n entre las tres principales formas de jus-
naturalismo, presentadas en el paragrafo anterior, permi-
te fijar y retomar los tres principales momentos de la critica
positivista. Cada una de las tres formas de jusnaturalismo

' “...1a ley natural ordena obedecer a todas las leyes civiles en virtud de la
ley natural que prohfbe violar los pactos”, De Crve, XTV, 10.



representa un modo de afirmar que el derecho positivo de-
pende del derecho natural; los tres principales momentos
de la critica positivista representan las diversas maneras
como el derecho natural ha sido desplazado, cuando no to-
talmente eliminado, de las posiciones en las que se habia
situado repetidamente.

En contra de la primera posicién del jusnaturalismo -aque-
lla tradicional o escolastica, segtin la cual el derecho natural
es el conjunto de los primeros principios éticos- el posi-
tivismo juridico se ha valido de la critica historicista, que
no admite principios éticos evidentes por si mismo, con
valor absoluto y universal. Las pretendidas leyes naturales
primarias son meramente formales (como bonum faciendum,
male vitandum) y por consiguiente pueden ser llenadas con
cualquier contenido e interpretadas por cada uno a su ma-
nera. Todas las principales corrientes filoséficas del siglo
pasado han sido, desde este punto de vista, antijusnatu-
ralistas, desde el historicismo de derecha al de izquierda,
desde el positivismo evolucionista al sociol6gico, desde el
utilitarismo al pragmatismo y hasta el irracionalismo. El
positivismo juridico ha sacado de alli todas las consecuen-
cias, tales son: si no hay leyes de conducta universalmente
vélidas, si las leyes que rigen la vida y la sociedad de los
hombres son mutables en el tiempo, no hay otro criterio
del bien y del mal que aquel que establece de tanto en tanto
laautoridad constituida, el legislador humano, el soberano.
Doquiera son posibles multiples interpretaciones de las
leyes naturales, la interpretacién mas segura es la que tie-
ne de su lado la aprobaci6n de la historia, que se manifies-
ta bajo la forma del éxito politico (teorias realistas) o de la
aprobacién de la mayoria (teorias democraticas).

En contra de la segunda forma de jusnaturalismo, la cri-
tica positivista ha venido afirmando cada vez con mayor
claridad que no existen materias juridicas privilegiadas
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Yy que, por consiguiente, todo comportamiento puede llegar
a ser contenido de una norma juridica. Lo que hace que
una regla de conducta sea una norma juridica no es que po-
sea este o aquel contenido, sino el modo de su creacién o
de su ejecucién. Todos reconocen aqui las tipicas doctri-
nas positivistas del derecho como mandato del soberano ¢
como norma coactiva; doctrinas cuya caracteristica consiste
en desplazar el elemento constitutivo de la nocién de de-
recho, de la materia a la forma de la regla juridica (de aqui
la frecuente identificacién de positivismo juridico y
formalismo). En términos kantianos se podria decir que el
positivismo juridico es, en este sentido, aquella doctrina
que negando caracter de derecho hasta al derecho pre-
ceptivo, hace de la perentoriedad el caracter esencial del
derecho.

La tercera y tltima posici6n del jusnaturalismo es aque-
lla que, como hemos visto, atribuye a la ley natural la fun-
ci6én de atlante del sistema juridico positivo, o de norma
fundamental del sistema. En contra de esta posicién se
encuentra el principio positivista por excelencia de la fun-
damentaci6n del derecho, no sobre otro derecho (lo que
implicaria un regreso ad infinitum), sino sobre un hecho, es
decir, el principio de efectividad. Aquello que hace que un
conjunto de reglas de conducta constituya un orden juri-
dico en una determinada sociedad, no es ya la existencia
de un deber de obediencia de sus miembros, derivado de
una ley extrapositiva, sino el hecho, el simple hecho, histé-
ricamente verificable, de que el orden es obedecido habi-
tualmente por la mayor parte de las personas a quienes se
dirige. Cuando algiin autor ha querido seguir manteniendo
la teoria jusnaturalista de la norma fundamental, ésta ha
sido transformada, como en la doctrina de Kelsen y sus
partidarios, no en una norma igual a todas las demas, si-
no en una hipotesis cientifica, 0 en una norma, respecto de
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Ja cual no se puede plantear el problema de la validez, co-
mo se plantea respecto de las otras normas, toda vez que
solo se puede admitir la existencia de ella cuando se verifica
su eficacia.

4. ALGO MAS ACERCA DE LAS TRES FORMAS
DE POSITIVISMO JURIDICO

Si observamos ahora atentamente estos tres momen-
tos de la critica positivista, veremos surgir de cada uno de
ellos las tres formas principales en las que se ha presentado
histéricamente el positivismo juridico y sobre las cuales he
llamado ya la atencién, individualizando en el vasto y
complejo fenémeno del positivismo juridico algunas veces
una ideologia de la justicia (una ética), 0 una teoria general
del derecho, o bien un modo de entender la ciencia juridica
(en un sentido muy amplio, un método).

En su primer aspecto, o sea, como ideologia, el positivis-
mo juridico se reduce en tltimo andlisis a la afirmacién de
que las leyes validas deben ser obedecidas incondicio-
nalmente, esto es, con independencia de su contenido, o
de que existe una obligacién moral de obedecer todas las
leyes validas. Otras veces he llamado a esta posici6én forma-
lismo ético, definiéndolo sintéticamente como aquella con-
cepci6én que reduce la justicia a la validez, desde el mo-
mento en que considera justas a las leyes por el solo hecho
de ser validas.? Aqui me limito a sefialar que esta concep-
cién puede ser considerada como una respuesta a la po-
sicién escéptica en que algunas veces desemboca la polémi-
ca historicista y relativista contra el jusnaturalismo. Donde
no existe una ley moral objetiva accesible a la raz6n natural

? “Formalismo giuridico e formalismo etico”, citado en la nota 4 del
capitulo I.
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del hombre, puede parecer que el dnico remedio contra I
confusién de los juicios morales, que provoca la violen.
cia y la anarquia, es el sometimiento a la razén artificial de]
soberano (Hobbes), o a la raz6n histérica que se realiza
cada vez en la voluntad general (Rousseau), o en el estado
(Hegel).

En el segundo aspecto, en cuanto teoria general de]
derecho, el positivismo juridico ha alimentado una corrien-
te particular del pensamiento juridico, caracterizada por la
reducci6n del derecho a derecho estatal y de este ltimo a
los productos del legislador; de aqui deriva la comtn atri-
buci6n al derecho, de aquellas caracteristicas que son pro-
pias del derecho legislado del Estado moderno (genera-
lidad, imperatividad, coacci6n, presunta plenitud). Sin em-
bargo, me parece que esta corriente puede ser iluminada
por la apelacién al segundo momento de la critica positi-
vista, es decir, a aquel momento a través del cual se produce
un desplazamiento radical desde una consideracién ma-
terial del derecho -propia de un jusnaturalismo extremo-
a una consideracién meramente instrumental, o sea, a
aquella consideracién segtin la cual, lo que caracteriza al
derecho no es la naturaleza de la materia reglada sino el
conjunto de los procedimientos con los cuales un sector
cualquiera de comportamientos humanos puede ser regu-
lado y protegido contra la violacién. La teoria formalista
del derecho, propia del positivismo juridico, es, bajo ciertas
formas, la respuesta a la pretensién del jusnaturalismo ra-
cionalista de establecer aquello que es juridico y aquello
que no es juridico antes de que se hayan realizado aquellas
técnicas de organizacion de la sociedad, en las que consiste
el Estado, entendido éste como aparato para la monopoli-
zaci6n la fuerza dentro de cierto grupo social.

En su tercer aspecto, el positivismo juridico es un mo-
do de entender el estudio cientifico del derecho y, por consi-

82



guiente, la misi6n del jurista. El fin de la ciencia del derecho
es considerar el derecho tal como es y no como deberia ser.
En la base de esta teorfa de la ciencia juridica se encuentra
la aceptacién de una clara distincién entre validez y valor
del derecho, entre las reglas que pueden ser vélidas aun
sin ser justas (que son las tnicas de las que se ocupa la
diencia juridica) y aquellas que pueden ser justas sin ser
validas; solo las primeras son objeto del estudio cientifico
del derecho. El positivismo juridico estd unido a esta dis-
tincién, en cuanto considera al derecho como mero hecho
histérico y, por consiguiente, prescinde de toda legitimacién
ética, 0 sea, del problema del fundamento que ha sido siem-
pre la verdadera ocupaci6n del jusnaturalismo. Se observa
aqui la conexién entre este aspecto del positivismo juridico
y el tercer momento critico en la oposicién del jusnatura-
lismo, momento en el cual los juristas, esgr'uniendo el prin-
cipio de efectividad, han bloqueado toda investigacién del
fundamento o de la legitimaci6n ética, que habria abierto
la puerta, una vez mas, al jusnaturalismo.

No me interesa tanto poner en evidencia la relacién entre
los diversos momentos de la critica positivista al jusnatu-
ralismo, y las diversas formas de positivismo juridico, como
llamar la atencién sobre el hecho de que la expresi6n “posi-
tivismo juridico” puede indicar diversas actitudes frente
al derecho y hassignificado cosas muy diferentes, segin las
diversas actitudes a las que se refiere. Si la nocién de po-
sitivismo juridico se reduce a aquella doctrina que, en el
tradicional conflicto entre derecho natural y derecho po-
sitivo, afirma la exclusividad del derecho positivo, esta
exclusividad tiene un significado diverso segin que se
convierta en la base de una ética (o de una ideologia po-
litica), de una teoria o de un método. En el primer caso sig-
nifica que el derecho positivo, no el derecho natural, debe
determinar la conducta de los hombres; en el segundo caso,
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que el derecho positivo, no el derecho natural, proporcio-
na la mejor explicacién del fenémeno juridico; en el tercer
caso, que el derecho positivo, no el derecho natural, consti-
tuye el objeto particular de estudio por parte de la ciencia
juridica.

5. RELACION ENTRE EL JUSNATURALISMO
Y EL POSITIVISMO JURIDICO COMO IDEOLOGIAS

Después de haber mostrado que existen tres formas di-
versas de positivismo juridico, el paso siguiente en esta
investigacion consiste en mostrar que la relacion entre
positivismo juridico y jusnaturalismo se presenta de mane-
ra diferente en cada una de las tres diversas formas; de mo-
do tan diverso que la sola contraposicién, por ser dema-
siado genérica, puede extraviarnos. _

La mera contraposici6n vale tinicamente si es referida a
la relaci6n entre positivismo juridico como ideologia y jus-
naturalismo como ideologia. Aqui la oposicion es neta, tan
neta que plantea una alternativa. La maxima fundamen-
tal del positivismo juridico como ideologia puede formu-
larse de esta manera: “Se debe obedecer las leyes en cuanto
tales”; la del jusnaturalismo, de esta otra manera: “Se debe
obedecer las leyes solo en tanto son justas”. En el primer
caso las leyes son ellas mismas criterio de lo justo y de lo
injusto; en el segundo, las leyes est4n a su vez sometidas a
un criterio superior de valoraci6n (que se considera obte-
nible, en la ética jusnaturalista, del conocimiento de la natu-
raleza humana). En el primer caso se puede hablar de ética
legalista, segin la cual solo existe lo justo legal; en el segun-
do caso, de ética naturalista para la que existe también (o
unicamente) lo justo natural. Nétese bien que la polémica
antipositivista conducida en estos tiltimos afios por el jusna-
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turalismo renacido y revigorizado, es una polémica ideol6-
gica; es decir, una polémica en la que aquello que se impu-
ta al positivismo juridico es cierta toma de posicién, o, en
otras palabras, el pasaje subrepticio de un determinado
método de investigacién o de una determinada teoria a la
declaraci6n y exaltacién de ciertos ideales que habrian de
ser mas tarde los ideales condenables del culto del Estado,
de la exaltacion del jefe, de la despersonalizacién, etc., etc.
No examino aqui el fundamento histérico de atribuir al
positivismo juridico culpas tan nefastas, puesto que me he
ocupado de ello en otras oportunidades. Me limito a hacer
notar que si se lo considera no como un método o una teoria
del derecho, sino como una ideologia de la justicia, el jus-
naturalismo se presenta aqui no como otro método u otra
teoria, sino como otra ideologia, y la relacién entre uno y
otro, en este nivel, es una relacién entre dos morales que se
excluyen reciprocamente.

Solo querrfa agregar que aun en este nivel, la contraposi-
ci6n entre positivismo juridico y jusnaturalismo no es siem-
pre tan clara. Hasta ahora la oposicion se presenta asi por-
que hemos tenido presente las versiones mas extremas de
las dos ideologias. Pero estas versiones extremas existen a
menudo solo en la reconstruccién que de ellas hacen los
adversarios a fin de obtener un blanco més facil. En el para-
grafo 5 del capitulo precedente he distinguido entre una
versién extrema y una versién moderada de la ideologia
positivista. Del mismo modo se pueden distinguir dos ver-
siones, una extrema y otra moderada de la ideologia jusna-
turalista; por consiguiente, es posible enumerar, resumien-
do, no dos, sino cuatro formas tipicas de la ideologia de la
justicia: a) por ideologia positivista extrema entiendo aque-
lla segiin la cual las leyes deben ser obedecidas en cuanto
tales porque son justas (teorfa de la obediencia activa); b) por
ideologia positivista moderada entiendo aquella segin la
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cual las leyes deben ser obedecidas en tanto tales porquela
legalidad, por si misma, garantiza la realizacién del valor
especifico del derecho, es decir, el valor del orden o de la paz
social (teoria de la obediencia condicionada); c) por ideo-
logia jusnaturalista extrema entiendo aquella segtinla cual
las leyes deben ser obedecidas solo en tanto son justas, y
como no tedas las leyes por el solo hecho de ser validas son
también justas, existe en todos los hombres un derecho a la
descbediencia (teorfz de la desobediencia activa o de la re-
sistencia); d) por ideologia jusnaturalista moderada entien-
do aquella segtin la cual las leyes pueden ser injustas, pe-
ro deben ser igualmente obedecidas, salvo en caso extremo
(teoria de la desobediencia condicionada o de la obedien-
cia pasiva). Mientras que, es indudable que las dos versio-
nes extremas, mas precisamente aquella de la obediencia
activa y de la desobediencia activa, son antitéticas y cons-
tituyen una alternativa, en cambio, las dos versiones mode-
radas, la de la obediencia condicionada y la de la deso-
bediencia condicionada, son convergentes, y la linea de
demarcaci6n entre ideologia positivista y jusnaturalista
en este plano se desvanece cada vez mas. Tanto la teoria
positivista moderada -segtin la cual las leyes deben ser
obedecidas porque la obediencia a las leyes tiene por si
misma un valor positivo para el orden social- como la teo-
ria jusnaturalista moderada -segtin la cual las leyes pueden
ser desobedecidas solo si la desobediencia no pone en pe-
ligro el orden social- constituyen ambas un homenaje al
valor de lalegalidad. Adem4s, ambas conducen a un resul-
tado andlogo, que consiste en inducir a la gente a obedecer
en la mayor parte de los casos las leyes, aun cuando este
ideal se obtiene con medios diversos, unas veces atenuando
el rigor del deber de obediencia, otras, poniendo limite al
deber de desobediencia y partiendo de presupuestos di-
Versos, ya que para el positivista moderado la legalidad
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es un bien por mas que no sea el mayor de los bienes, y pa-
ra el jusnaturalista moderado, un mal menor.

6. RELACION ENTRE EL JUSNATURALISMO Y EL
POSITIVISMO JURfDICO EN TANTO TEORIAS
GENERALES DEL DERECHO

De manera diversa se plantea el problema de la relaci6n
entre positivismo juridico y jusnaturalismo, cuando ambos
son tomados en cuenta y contrapuestos no como ideologfas,
sino como teorfas generales del derecho, esto es, como mo-
dos de entender y de explicar el fenémeno juridico. En esta
contraposicién se trata de la vieja distincién entre una con-
cepcién voluntarista (ratione imperii) y una racionalista (im-
perio rationis) del derecho. El positivismo juridico, sostenido
por los juristas, no es una exaltacién del Estado como fuerza
moral, no tiene nada que ver con el culto del Estado; simple-
mente, es la elaboracién te6rica -podria decirse la dogmati-
ca- del voluntarismo juridico. Una vez que se ha entendido
el derecho como voluntad del soberano, siguen los dogmas
de la supremacia de la ley sobre las otras fuentes y de lanorma
como imperativo, la invocacién a la voluntad tacita para
justificar la costumbre, a la voluntad presunta para justificar
la expansién del sistena mas all4 de las férmulas expresas.

Analogamente, si se considera sin prejuicios la historia
del jusnaturalismo, se observa que las doctrinas jusnatura-
listas no coinciden siempre -como quieren hacer creer los
modernos abogados defensores- con una ética de la resis-
tencia a la opresién, de la defensa de la persona frente a las
pretensiones del Estado, de la libertad individual frente al
sometimiento servil a la ley, de la autonomia frente a la he-
teronomia. En los brazos protectores del derecho natural
han encontrado refugio una y otra vez, segun los tiempos
y las circunstancias, las morales mas diversas, tanto una

87



moral de la autoridad como una moral de la libertad; han
sido proclamadas tanto la igualdad de todos los hombres
como la necesidad del régimen de esclavitud; tanto la ex.
celencia de la propiedad individual como la excelencia de
la comunidad de bienes, tanto el derecho de resistencia co-
mo el deber de obediencia. Se ha podido demostrar re.
cientemente, con los textos a la vista, que uno de los miés en.-
carnizados adversarios del derecho natural, Burke, era en
realidad un convencido jusnaturalista.’ Invirtiendo lac
perspectivas y las pretensiones de los modernos restaura-
dores del derecho natural, que exaltan sus servicios en favor
de la causa de la libertad, Pietro Piovani ha escrito un Ji-
bro donde sostiene precisamente lo contrario, esto es, que
el jusnaturalismo ha sido siempre, y por su propia natu-
raleza no puede ser otra cosa, que una ética de la ley
contrapuesta a la ética de la libertad, Y, en tanto tal, ha
de considerarselo de una vez para siempre y sin posi-
bilidad de apelacién, como la verdadera rama seca de la
filosofia del derecho.*

¢C6mo se explican interpretaciones tan diversas y Opues-
tas? Y en especial, ;c6mo se explica que unas y otras sigan lla-
mandose jusnaturalistas?* En mi opini6n esto se explica de
una sola manera: dandose cuenta que aquello que une las
doctrinas opuestas que han sido llamadas y siguen siendo

* Esto se ha podido demostrar, se entiende, distinguiendo claramente dos
direcciones jusnaturalistas, la clasica y escolastica de la que habria sido Burke
partidario, y la de la ilustracion de la que eran partidarios los aborrecidos
doctrinarios de la revolucién. Y sin embargo, los unos y los otros invocaban la
misma entidad, la complaciente naiuraleza. Me refiero al libro de P, J. Stanlis,
Edymund Burke and the natural law, Ann Arbor, The University of Michigan Press,
1958.

“ P. Piovani, Giusnaturalismo ed etica imoderna. Bari, Laterza, 1961.

* Esta misma pregunta se plantea Fassd en el estudio “Che cosa intendiamo
con diritto naturale?”, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, XV, 1961,
Pp- 168-190, a proposito de recientes “devaneos” de los jusnaturalistas con el his.
toricismo, y responde con una exhortacién a la claridad terminolégica, que lo es
también a la honestidad intelectual.

88



Jlamadas jusnaturalistas, no es una moral o una ideologia
de la justicia (hemos visto que las morales predicadas bajo
la etiqueta de las leyes de la naturaleza son muy diversas),
sino una teoria de la moral (o del derecho), es decir, aquella
teoria segun la cual el fundamento de las reglas de conduc-
ta humana no ha de buscarse en la voluntad del legislador
(divino y humano) -entidad por esencia mutable-, sino en
]a naturaleza humana, constante, uniforme, eterna. El jus-
naturalismo es uno de los modos recurrentes como se pre-
senta una teoria objetivista de la ética. Se comprende que quien
busca una ética comun a todos los jusnaturalistas no logre
encontrarla y al no lograrlo se envuelva en la confusién de
las distinciones entre verdaderos y falsos jusnaturalistas,
entre jusnaturalismo genuino y jusnaturalismo aparente.
Pero esto sucede porque trata de interpretar el jusnaturalis-
mo como aquello que no es, es decir -lo repito- como un
determinado sistema de valores y de prescripciones, siendo
que es un conjunto de consideraciones mas o menos realis-
tas acerca de la naturaleza humana, destinadas a funda-
mentar objetivamente un sistema de valores, cualquiera que
sea éste. Quien se dé, finalmente, cuenta de que el jusna-
turalismo no es una determinada moral (como podria serlo,
digamos, el cristianismo, el hedonismo, el utilitarismo, el
marxismo), sino un modo de fundar la moral (cualquier mo-
ral), no experimentara ninguna sorpresa al saber que Bur-
ke era un convencido defensor de las leyes naturales, lo
mismo que sus adversarios, y no se vera por tanto obligado
a valerse de categorias historiograficas falsas como las que
distinguen entre jusnaturalismo falso y verdadero; habra
comprendido ademés que tanto Burke como sus adversa-
rios tenian en comin la creencia de que el argumento mas
valido para sostener la propia ideologia era presentarla
como la tinica fundamentada -a diferencia de todas las de-
mas- en la naturaleza del hombre. A esta altura podria-
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mos muy bien decir suspirando: “Oh naturaleza del hombre,
cuantas cosas has podido justificar”. Pero con esto inicia.
mos una critica que deja perfectamente intacta la validez
de la interpretacién.

De la fundamentaci6n jusnaturalista del derecho derivan
normalmente algunas tesis sobre aspectos principales de
la experiencia juridica que estan en clara oposicién con las
respectivas tesis positivistas: las leyes de la conducta no co-
mo mandatos, sino como diciamina rectae rationis,® la natu-
raleza de las cosas, y no la legislacién, como fuente principal
de creacién juridica; la inadecuacién Y, por consiguiente,
la insuficiencia intrinseca del orden juridico positivo; la libre
busqueda del derecho mas alls del derecho positivo, por
parte del juez, para integrar, adaptar y mejorar el ordena-
miento puesto. Pero los jusnaturalistas no han desarrollado
sistematicamente dichas tesis. Han sido retomadas por las
corrientes sociolégicas y realistas del derecho que pueden
ser consideradas desde cierto punto de vista como una for-
ma de jusnaturalismo modernizado. EJ jusnaturalismo y el
positivismo juridico, en tanto teorias, estan bien lejos de
agotar todo el posible campo de las teorias del derecho.
Representan dos polos extremos entre los que hay lugar
para teorias intermedias.

7. RELACION ENTRE EL JUSNATURALISMO Y EL
POSITIVISMO JURIDICO COMO MODOS DIVERSOS
DE APROXIMARSE AL ESTUDIO DEL DERECHO

Por altimo, analicemos la contraposicién entre positivis-
mo juridico y jusnaturalismo cuando se parte de la conside-

“ Sobre éste y otros puntos del jusnaturalismo como teoria general del
derecho ha vuelto a llamar la atencién de manera particular, A. Passerin
D’Entreves, La dottrina del diritto naturale, Milan, Comunita, 1954, p. 83 y ss.



racion del positivismo juridico como un modo de aproxi-
marse al estudio del derecho, y en especial como aquel mo-
do que, prescindiendo de todo juicio de valor, se dirige al
derecho como hecho histérico y social y lo estudia con mé-
todo cientifico. Solo en esta acepci6n el positivismo juri-
dico tiene algo en comiin con el positivismo filoséfico; se
puede decir, en realidad, que lo propio del positivismo ju-
ridico en esta acepcién es la adopci6én del método positivo
para el estudio del derecho positivo. En esta frase el término
“positivo” aparece dos veces, la primera en el sentido de po-
sitivismo filoséfico, la segunda en el sentido de positivismo
juridico.

Frente al positivismo juridico asi entendido, la exigencia
jusnaturalista se hace valer de una manera diferente a las
examinadas en los dos paragrafos precedentes. En el primer
contexto examinado, el jusnaturalismo se manifestaba como
la exigencia de contraponer a una ética de la legalidad estric-
ta (dura lex sed lex) una ética de la justicia; en el segundo,
como la exigencia de hacer derivar el conocimiento del dere-
cho de una entidad constante, tal como la naturaleza, més
que de una entidad variable histéricamente, como la volun-
tad del legislador. En este nuevo contexto, por el contrario,
el jusnaturalismo se manifiesta como reclamo de una defi-
nicién valorativa del derecho, esto es, de una definicién que,
considerando al derecho no como mero hecho, sino como al-
go que tiene (o realiza) un valor, limite el uso del término
derecho al derecho justo. Si en el primer contexto el jusnatu-
ralismo se presenta como un motivo polémico en contra del
formalismo ético, en el segundo se presenta mas bien contra
el formalismo cientifico, aqui la polémica est4 dirigida con-
tra el formalismo juridico, o sea, contra la pretension franca-
mente positivista-juridica de distinguir al derecho del no
derecho sin hacer ninguna referencia al contenido de las re-
glas juridicas. Como se ve, la insistencia antiformalista del
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jusnaturalismo actia sobre tres planos diversos que convie-
ne mantener separados. En otras palabras, esta altima con-
traposicion entre jusnaturalismo Yy positivismo juridico se
refiere a la disputa acerca de si conviene introducir en la
definicién del derecho una referencia al fin (el bien comun,
la justicia, la paz, etc.) o si es preferible definir el derecho
mediante la referencia a los procedimientos, susceptibles
de descripcion factica, mediante las cuales se lo crea y aplica.
Es indudable que el approach del positivismo juridico esta
caracterizado y condicionado por este segundo tipo de defi-
nicién; y del mismo modo, que este approach es el que per-
mite que la ciencia juridica se presente como no valorativa,
caracteristica de la que el jurista hace gala cuando quiere
mostrar que es un cientifico como todos los dema4s.

Con particular referencia al problema del carécter no
valorativo de la ciencia juridica, la insistencia jusnaturalista
se hace valer a veces de un modo mas genérico, bajo la for-
ma-de la recurrente exigencia de una “critica de las leyes”.
Ha sido observado -en mi opinién con razén- que, después
de haber expulsado al derecho natural de todas las posi-
ciones tradicionales, ningdn jurista puede sensatamente
rechazar la exigencia de una critica de las leyes, de la que
ha sido portador histéricamente el jusnaturalismo en sus
diversas formas, entendida esta critica “como el filtro al
que la conciencia no puede dejar de someter todo precep-
to que se presente como algo querido por otro, pero todavia
no por nosotros”.” Desde este punto de vista, el jusnatu-
ralismo, con respecto al positivismo juridico, no es otra cosa
que una invitacién dirigida al jurista para que tenga en
cuenta que frente al derecho, como frente a todo fenémeno
de la comunidad humana, se puede adoptar, ademas de la

’ A. E. Cammarata, “Giusnaturalismo e critica delle leggi in rapporto alla
distinzione tra giustizia ed equitd”, en Bolletino del’Istituto di Filosofia del Diritto,
R. Universita di Roma, 11, 1941, nota 1, p. 13.



actitud del investigador escrupuloso, imparcial, met6dico,
también la actitud valorativa del critico, y que del ejercicio
de esta segunda actividad dependen el cambio, la trans-
formacién y la evolucion del derecho. Aquello sobre lo que
ain querra insistir el positivista serd que la critica de las
leyes es diferente de la ciencia juridica, porque no puede
ser practicada con el mismo rigor, no puede ser “ciencia”.
Pero ningun jurista serd tan limitado como para sostener
que frente al derecho no hay otra actitud posible que la de
la neutralidad propia del cientifico. En la literatura juridica
se distinguen las consideraciones de fure condito de las de de
iure condendo o de politica legislativa. Los problemas, en mo-
do alguno ociosos, que esta altima suscita no se refieren en
realidad a su posibilidad o a su oportunidad, sino a su cien-
tificidad. Queda por observar que la insistencia en la criti-
ca de las leyes no tiene ninguna vinculacién necesaria con la
pretensién de dar una definicién valorativa del derecho -de
lo que hemos ya hablado al comienzo de este paragrafo-
aun cuando ambas se presenten como dos formas del
approach jusnaturalista a la experiencia juridica: una cosa
es decir -como se debe decir si se adopta una definicién
valorativa del derecho- que no existe otro derecho que el
Justo; otra cosa es decir que el derecho debe ser -ademas
de investigado como hecho ~aprobado o desaprobado sobre
la base de determinados valores aceptados como criterios
de valoraci6n. Veremos en seguida la importancia de esta
distincion.

8. CONCLUSIONES

Si ahora resumimos la exposicién de las tres formas bajo
las que consideramos que se han presentado hist6ricamen-
te las relaciones entre el jusnaturalismo y el positivismo
juridico, observamos que en estas tres formas uno y otro se
comportan reciprocamente de manera muy diferente.
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En la medida en que se presentan como dos diversag
ideologias de la justicia, el Jusnaturalismo y el positivismo

Cuando se presentan como dos diversas teorfas gene-
rales del derecho, el jusnaturalismo y el positivismo juri-
dico son también incompatibles, en el sentido de que no se
puede sostener simultaneamente |a superioridad del de-
recho natural sobre el derecho positivo y la exclusividad
del derecho positivo. Pero tienden a comportarse m4s bien
como dos proposiciones contrarias que no pueden ser acep-
tadas a la vez aunque Puedan ser rechazadas ambas: una
teoria, por ejemplo, que sostuviese que el derecho natural
y el derecho positivo son dos species del genus derecho, no
seria jusnaturalista ni Positivista, sino un tertium quid entre
los dos extremos.

Finalmente, cuando se presentan como dos formas di-
ferentes de aproximarse a Ia experiencia juridica: el modo
de la toma de posici6n y el modo de conocimiento, el jusna-
turalismo y el positivismo juridico son perfectamente com-
patibles ya que operan sobre dos planos diversos; por un
lado el de la valoracién de 1a justicia de las leyes con miras
a su reforma, por otro, el de Ia Interpretacién de las leyes
Con miras a una mejor sistematizacién teérica Y, por consi-
guiente, una mejor aplicacién Préactica; en este caso la con-
troversia entre los partidarios de una Yy otra posicién es total-

en esta tercera situacion es posible comprobar una relacién
de conflicto cuando se entiende ~como hemos hecho notar
en el paragrafo precedente- 1a insistencia jusnaturalista
como exigencia de una definicién valorativa del derecho,
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asi también en la primera situacién (oposici6n entre las dos
ideologias), es posible comprobar una relacién de conver-
gencia, en donde se encuentran el jusnaturalismo modera-
do y el positivismo moderado. Esto es una confirmacién
ulterior del tema principal de este trabajo, o sea que las
relaciones entre el jusnaturalismo y el positivismo juridico
-éstos, por asi decirlo, enemigos fraternales- son muy
variadas y complejas. Se podria decir scherzosamente que
cuando se enfrentan como ideologias, son enemigos pero
no hermanos; cuando se enfrentan como teorias no son ni
hermanos ni enemigos; cuando se enfrentan como modos
diversos de acercarse a la experiencia juridica, son herma-
Nnos y NO enemigos.

Si volvemos ahora al punto de partida, es decir, a las de-
finiciones de jusnaturalismo y de positivismo juridico, da-
das en el paragrafo primero, llegamos a comprender mejor
los diversos significados que toman -en las tres diversas
zonas de encuentro y desencuentro, examinadas en los tres
paragrafos precedentes y resumidas en éste- la mencionada
superioridad del derecho natural, caracteristico del jusna-
turalismo y la mencionada exclusividad del derecho posi-
tivo, caracteristica del positivismo juridico. En el plano de
la relacién ideolégica, la superioridad del derecho natural
significa que existen reglas de conducta cuya validez es
fundamento de la validez de las reglas de derecho positivo y
en cuanto tales, deben ser obedecidas con preferencia estas
ultimas. En el plano de la relacién teérica, la superioridad
del derecho natural significa que el recurrir a la naturale-
Za antes que a la voluntad del legislador ofrece una ex-
Plicacién méas adecuada del fenémeno juridico y una base
mas sélida para construir una teoria general del derecho.
En el plano metodol6gico, la superioridad del derecho natu-
ral significa que si junto al estudio cientifico no valorativo del
derecho se da cabida a la llamada critica de las leyes, el me-
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jor modo de llevarla a cabo es valerse de las sugerencias que
provienen de la tradicién del derecho natural. An4loga-
mente, la exclusividad del derecho positivo significa, en el
primer caso, que se debe obedecer incondicionalmente las
leyes que establece el legislador porque no existen otras su-
periores a ellas; en el segundo caso, que el derecho natural
no es una forma de derecho que se pueda colocar a la par
de las diversas formas de derecho positivo; en el tercero,
que el derecho positivo es el tinico objeto de estudio de la
jurisprudencia como ciencia.

Uno de los fines -y por cierto, no el altimo- de este es-
tudio, que muestra la variedad y complejidad de las rela-
ciones entre el jusnaturalismo y el positivismo juridico,
era recomendar de ahora en adelante cierta cautela en la
atribuci6n a éste o a aquel autor del mérito (o del demé-
rito) de ser jusnaturalista o positivista. Como ha mostra-
do Cattaneo en su estudio sobre el positivismo juridico en
Inglaterra,® autores que eran considerados como represen-
tantes tipicos de la tradicién positivista, resultan -cuando
se hacen las debidas distinciones- que en ciertos aspectos
son jusnaturalistas o que formulan las mismas exigencias
que los jusnaturalistas. Creo que el modo mas prudente de
responder a la pregunta acerca de si cierto autor es jusna-
turalista o positivista, es decir, con un gesto de cautela “...de-
pende”. Depende del punto de vista en el cual uno se coloca
para juzgarlo. Puede suceder que sea positivista desde un
cierto punto de vista y jusnaturalista desde otro. En la me-
dida en que sea 1til, pongo como ejemplo mi caso personal:
ante el enfrentamiento de las ideologias, donde no es po-
sible ninguna tergiversacién, soy jusnaturalista; con res-
pecto al método soy, con igual conviccién, positivista; en

* M. A. Cattaneo, Il positivismo giuridico inglese (Hobbes, Bentham, Austin),
Milan, Giuffré, 1962 El siguiente apéndice est4 dedicado a analizar criticamente
este libro.

96



lo que se refiere, finalmente, a la teoria del derecho, no soy
ni lo uno ni lo otro.

97






APENDICE

- OTRAS CONSIDERACIONES ACERCA DEL
POSITIVISMO JURIDICO*

La mayor parte de los juristas del ultimo siglo, por lo
menos en Europa, han sido positivistas sin saberlo. Se
comenz6 a hablar de una corriente mas o menos definida
de “positivismo juridico”, cuando ya los primeros oposito-
res la daban como terminada o agotada. Después, con el re-
nacimiento del jusnaturalismo, se ha hecho sentir cada vez
con mayor intensidad la necesidad de limitar histérica-
mente y definir conceptualmente la corriente opuesta del
“positivismo juridico”; en la disputa entre atacantes y de-
fensores hay que saber, por un lado, qué es lo que se quiere
destruir y, por otro, qué se quiere conservar. Desde hace
unos anos el positivismo juridico -como en otras épocas el
jusnaturalismo- se ha transformado en objeto de investiga-
ci6n histérica y de reflexi6én critica. Limitandonos, por aho-
1a, a lo que ha sucedido en Italia, se podria comenzar la fase
de reflexién con el estudio de Francesco Carmnelutti, Bilan-
cio del positivismo giuridico, publicado en 1951." Pero el pri-

" Ancora sul positivismo giuridico”, en Rivista di filosofia LIII, 1962, pp.
335-345.

'F. Carnelutti, “Bilancio del positivismo giuridico”, primeramente en Rivista
trimestrale di diritto pubblico. 1, 1951, pp. 281-300, ahora también en Discorsi intorro
al diritto, Padua, 1953 I, pp. 241-261.
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mer estudio donde se ha encarado directamente e] pro-
blema, desarrollando un an4lisis histérico y dogmatico de]
positivismo juridico con el objeto de obtener una redefini-
ci6én de la nocién de “derecho positivo”, ha sido el de Rober-
to Ago, Diritto positivoe diritto internazionale, publicado en 1957
Yy que ya ha sido ampliamente discutido.? A fines de 1959
un estudioso de la nueva generacién publicaba una monogra-
fia completa (la primera en su género) sobre el pensamiento
de john Austin y sobre los origenes del positivismo jurfdi-
co.? Cuando en septiembre de 1960 se reunié en Bellagio un pe-
queno grupo de viejos y jévenes fil6sofos del derecho, italia-
nos y extranjeros, para discutir point to point Ja nocién y la
historia del positivismo juridico, el tema habia sido llevado a]
punto justo de coccién como para ser servido en un banquete
de “gourmets” -aun cuando después el convite, tal vez dema-
siado abundante, termin6 por saciar aun a los més sobrios-. ¢
El articulo publicado por mi, Sul posttivismo giuridico, surgio
a raiz de aquel encuentro.® Y ahora se ha publicado, fruto
mucho mas conspicuo, nacido también en partede aquella
discusién (aunque madurado en otras partes), un buen libro
de uno de los més jévenes participantes de la reunién, M.
A. Cattaneo, que se propone —como Io dice claramente después
de las primeras frases- “contribuir a] esclarecimiento de Jas
discusiones filos6fico-juridicas relativas a] problema de las re-
laciones entre jusnaturalismo Y positivismo juridico, y, en
particular, al esclarecimiento y a una mejor y mas precisa
determinacién del concepto de Ppositivismo juridico” ¢

?R. Ago, “Dmntio positivo e diritto internazionaie”, en Scritii di diriiiv ir-
ternazionale m onore di T. Perassi, Milan, Giuffre 1957, 1, pp. 3-65.

*A. Agnello, John Austin alle origini del positivismo ginridico. Publicacion del
Instituto di Science politiche dell’Universita di Torino, Turin, Giappichelli, 1959.

‘Cf nota5,cap.Il.

* “Sul positivismo giuridico”, en Rivista-di filosofia, L1I, 1961, PP- 14-34. Este
trabajo, con algunas modificaciones, constituye el capitulo I1 de este libro.

*M. A. Cattaneo, Il positivisino ginridico inglesc. Hobbes, Bentham, Austin, Milan,
Giuffre, 1962, p. I1l.
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La obra tiene ante todo el mérito de haber sido presen-
tada con un esquema muy claro. Partiendo de la observa-
ci6én metodolégicamente correcta de que la exposicién
“positivismo juridico” ha tenido a lo largo de su devenir
histérico muchos significados, y que, por consiguiente, toda
discusién acerca de las relaciones entre jusnaturalismo
y positivismo juridico y toda interpretaci6n relativa a la
afiliacién de este o aquel escritor a una u otra corriente, pre-
suponen la dilucidacién de los diversos significados de las
expresiones con las que aquellas corrientes son designadas,
el autor se propone, en primer lugar, precisar los significa-
dos de positivismo juridico que le parecen ser més impor-
tantes, para establecer, en segundo lugar, en cual de esos
sentidos los escritores estudiados (Hobbes, Bentham, Aus-
tin) —presentado el primero como el precursor, el segundo
como el iniciador y el tercero como el constructor del positi-
vismo juridico en Inglaterra- pueden ser denominados ver-
daderamente positivistas.

En este apéndice pretendo ocuparme no ya de la inter-
pretacién histérica dada por Cattaneo acerca de los tres
autores, sino exclusivamente de la interpretacién de la
noci6n de positivismo juridico y de los diversos signifi-
cados que se le atribuyen. Y hago esto con el fin de mostrar
los puntos de convergencia y de divergencia con respecto
a las consideraciones en torno del positivismo juridico
expuestas por mi en el articulo citado, y, eventualmente,
de promover una discusién sobre los puntos de divergencia.

Cattaneo distingue, como lo he hecho yo (;es siempre
verdad que el tres es el namero filos6fico por excelencia?)
tres significados de positivismo juridico. Al hacer esta dis-
tincién parte de un trabajo de Ch. Eisenmann, en el que el
autor, al plantear el problema de la influencia del derecho
natural sobre la actividad del jurista, distinguia tres mo-
mentos de esta actividad: 1) el conocimiento del derecho
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Positivo; 2) la aplicacién del derecho positivo a los casos
controvertidos; 3) la creacién legislativa; en otras palabras,
la obra del jurista en cuanto cientifico del derecho, en cuanto
juez y en cuanto legislador.” Andlogamente Cattaneo ha
considerado conveniente plantear el problema de los di-
versos significados de positivismo juridico, refiriéndose a
las consecuencias que suelen verificarse segun que se con-
sidere la influencia del Positivismo juridico sobre la obra
del jurista, del juez o del legislador.

Si tuviera que comenzar con una primera observacién,
completamente marginal, diria que la analogia entre e]
punto de partida de Eisenmann y el de Cattaneo es mas
bien fragil. En su trabajo -leido en un simposio sobre
derecho natural- Fisenmann plante6 el problema del papel
que desempefa el derecho natura] en las respectivas
actividades del jurista, del juez y del legislador, excluyén-
dolo en el primer caso, admitiéndolo y excluyéndolo segtin
las circunstancias en el segundo, admitiéndolo libremen-
te en el tercero. Cattaneo, por el contrario, se plante el pro-
blema no tanto del lugar que ocupa el derecho positivo en
las respectivas actividades del jurista, del juez y del le-
gislador, sino mé4s bien de las consecuencias que implica la
aceptacion del positivismo juridico en estos tres momentos
dela actividad juridica. Parece pues que Cattaneo no toma de
Eisenmann otra idea que la de los tres planos de la inves-
tigaci6n, aun cuando considera como uno de los problemas
fundamentales un cuarto problema: el relativo al plano del
ciudadano, que Eisenmann no habia tocado. Por lo tanto, de-
Jando de lado la relacién con Eisenmann, que en Jugar de
aclarar mas bien oscurece las cosas. Creo que es conveniente
presentar el estudio de Cattaneo como un analisis de las ac-

’Ch. Eisenmann, “Lejuriste et le droitnaturel”, en Le droit naturel, publicado

por el Institut International de Philosophie politique, Paris, PUF, 1959, pp. 205-
229, ]
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titudes especificas que el positivismo juridico sugiere, res-
pectivamente, a aquellos que hacen de las normas juridicas
objeto de investigacién, a aquellos que son los destinata-
rios de las normas juridicas -o sea, que deben aplicarlas (los
ciudadanos y los jueces)-, a aquellos que tienen la misién
de crear normas juridicas (los legisladores en el sentido mas
amplio de la palabra). Estas actitudes pueden resumirse de
la siguiente manera: 1) en el plano del conocimiento, el po-
sitivismo-juridico se presenta como aquella teoria que dis-
tingue el estudio del derecho que es del estudio del de-
recho que debe ser, e invita al jurista a considerar como
derecho aquello que efectivamente es practicado en una so-
ciedad, independientemente del hecho de que sea moral-
mente valioso; 2) en el plano de la aplicacién, el positivis-
mo juridico se presenta como aquella teoria que “afirma la
existencia de un deber de fidelidad y de obediencia al de-
recho positivo independientemente del o aun a costa del
deber de obediencia a las normas morales” (p. 21), e invita
al ciudadano y al juez a obedecer incondicionalmente las
leyes en tanto tales; 3) en el plano de la produccién juridica,
el positivismo juridico se presenta como aquella teoria que
niega que haya modelos absolutos de conducta que puedan
inspirar al legislador, o sea, niega, en otras palabras, “la po-
sibilidad de conocer y determinar racional y objetivamente
los valores” (p. 31) y coincide, para decirlo brevemente, con
el relativismo ético. No querria forzar la exposicién de estos
tres momentos, tal como ha sido formulada por Cattaneo,
pero me parece que se podria expresarla también de esta
manera: 1) en el primer sentido se entiende por positivismo
juridico la propuesta de un método para estudiar el derecho,
0 mejor, un cierto tipo de approach al estudio del derecho;
2) en el segundo sentido, el positivismo juridico es lisa y
llanamente una ideologia, o sea, la propuesta de un criterio
para distinguir el bien del mal, lo que se debe hacer de lo
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que no se debe hacer, y si la palabra “ ideologia” no gusta,
podemos decir que en este sentido el positivismo juridico
es un tipo de moral; 3) en el tercer sentido, el positivismo
juridico es, o mejor va acompafiado por, o est4 fundado en,
una teoria filoséfica, especialmente en aquella teoria mora]
conocida con el nombre de relativismo ético.

Las observaciones que entiendo pueden hacerse a esta
divisién tripartita son dos. La primera se refiere al tercer
aspecto considerado por Cattanec que, en mi opinién, no
se encuentra en el mismo plano que los otros dos; la segun-
da se refiere a Ia falta de un aspecto que creo es caracteristi-
co del positivismo juridico, adems4s de los dos primeros, mas
aun, que es el més caracteristico y que no ha sido conside-
rado por Cattaneo. En otros términos, la primera obser-
vacién trataria de poner de manifiesto que en aquella divi-
sion tripartita hay algo que sobra; la segunda, que hay en
ella algo que falta.

Que el tercer aspecto de la divisién tripartita propues-
ta por Cattaneo ~el positivismo juridico coincide con el re-
lativismo ético- no se encuentra en el mismo plano que los
otros dos, puede mostrarse de la siguiente manera. Es licito
decir que en el primer aspecto, el positivismo juridico es,
en tanto método, la propuesta de distinguir el derecho que
es del derecho que debe ser; en el segundo aspecto, el
positivismo juridico es, en tanto ideologia, la afirmacién de
que se debe obedecer a las leyes porque son leyes indepen-
dientemente de su contenido; pero no es licito decir que,
en el tercer aspecto, el positivismo juridico es, en tanto filo-
sofia moral, relativismo ético. Y no es licito por dos razones:
1) en ninguna de las muiltiples acepciones de positivismo
juridico esta expresién es adoptada para indicar una fi-
losofia moral o una teoria de la moral (sino, cuando mas,
una moral, precisamente una moral legalista, conforme al se-
gundo significado); habra que decir mas correctamente que
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aquella particular filosofia moral (o teoria de la moral) que
es el relativismo ético acompana o a menudo est4 ligada al
positivismo juridico, o atin mas simplemente, que la mayor
parte de aquellos que pueden ser considerados como jus-
positivistas en el primero y en el segundo significado, son
también, en lo ético, relativistas; 2) aun admitiendo que por
positivismo juridico, en una de sus miltiples acepciones,
se entienda una especie de filosofia moral, esta filosofia
moral tan no es el relativismo ético, que un buen nimero de
juspositivistas —en particular precisamente los mas gran-
des representantes de esta corriente en Inglaterra, estu-
diados por Cattaneo- son partidarios de una filosofia moral
objetivista (el utilitarismo), y por lo tanto no son relativis-
tas. Habria que decir aqui que una de las razones del interés
del libro de Cattaneo para el lector italiano, acostumbrado
a través de Kelsen a vincular el positivismo juridico con el
relativismo ético, reside-en la presentacién de una corriente
de pensamiento, como es la del positivismo juridico inglés,
en la que positivismo juridico y relativismo ético estAn
claramente separados.

Se puede desarrollar el argumento también de esta ma-
nera: hablando de los dos primeros aspectos del positi-
vismo juridico, Cattaneo ha distinguido dos significados
de la expresi6n “positivismo juridico”; al pasar al tercer
aspecto, por el contrario, no ha presentado un tercer sig-
nificado de positivismo juridico, sino que se ha limitado
a mostrar la concomitancia® entre el complejo fenémeno
del positivismo juridico, en todos sus aspectos conocidos,
y una filosoffa moral, como es el relativismo ético. Mien-

* Kelsen, después de haber-dicho que la Reine Rechislehre es Rechispositivismus
(en Kelsen la expresitn *positivismo juridico” tiene el primero de los significados
expuestos por Cattaneo) agrega: Rechtspositivismus geht Hand in Hand mit
Relativisinus (“Was ist die Reine Rechtslehre?” en Demokratic und Rechtsstaat.
Festgabe zum 60. Geburtstag vo Zaccaria Jacometti, 26 de septiembre de 1953,
P- 153) [trad. esp. ;Qué es la teoria pura del derecho? Biblioteca de Filosoffa del
Derecho y Sociologfa, I1. Cérdoba, 1958].
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tras que con respecto a las dos primeras formas de positi-
vismo juridico se puede también decir que son dos tipos de
positivismo juridico, decir, como nuestro autor, que en Ia
coincidencia que, segiin €l, existe entre juspositivismo y
relativismo ético ha individualizado “un tercer tipo de
positivismo juridico” (p. 32), equivale a sostener que el re-
lativismo ético es un tipo de positivismo juridico. Dicho de
otra manera: la practica constante de la distincién entre el
estudio del derecho como esy el estudic del derecho como
debe ser (positivismo juridico en el primer significado), o
la creencia de que las leyes deben ser obedecidas en tanto ta-
les (positivismo juridico en el segundo significado), bastan
por sfsolas para permitir atribuir a un autor el titulo de juspo-
sitivista, mientras que la adhesi6n al relativismo ético no
basta por si sola para considerar a un jurista como partidario
del positivismo juridico. Por consiguiente, la primera y la se-
gunda definici6n son caracterizaciones suficientes del po-
sitivismo juridico; la tercera es una caracterizacién insu-
ficiente, y por lo tanto no sirve para definir globalmente,
como las otras dos, el fenémeno que se quiere describir,
sino, cuando mas, uno de sus caracteres ~que por otra parte
no es esencial o, por lo menos, solo lo es segin una inter-
pretacion propia del positivismo juridico en el segundo sig-
nificado, esto es, en tanto ideologia, pero no esencial al po-
sitivismo juridico en el primer significado, o sea, en tanto
método. ;

Cuando digo que los tres fenémenos descritos por Ca-
ttaneo bajo el nombre de tres formas diversas de positivismo
juridico no estén situados en un mismo plano, no quiero de-
cir que no tengan nada en comun. Obsérvese bien, sin em-
bargo, que lo que tienen en comiin es su opuesto: son tres
modos diversos de c6mo se presenta la oposici6n al jus-
naturalismo. La insistencia en la separacién entre el derecho
como es'y el derecho como debeser, es una forma de oposici6n
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a la teoria jusnaturalista que reduce la validez del derecho a la
justicia; la afirmacién de que las leyes deben ser obedecidas
en tanto tales, se opone a la teoria jusnaturalista segun la
cual existe una obligacién moral de obedecer solo a las leyes
justas; y finalmente la teoria de la relatividad de los valo-
res es la antitesis mas clara de la creencia en la objetividad
de los valores, propia del jusnaturalismo en todas sus
principales acepciones. Pero del hecho de que las tres sean
formas de oposici6én al jusnaturalismo no se deduce que
las mismas sean formas de positivismo juridico. Si lla-
mamos, segtn el uso corriente, formas de positivismo ju-
ridico a aquellas en las que al primado del derecho natural
se contrapone el primado o mejor la exclusividad del
derecho positivo,” no se comprende por qué razén se puede
llamar forma de positivismo juridico al relativismo ético,
que se contrapone al jusnaturalismo no por lo que éste
afirma acerca del primado del derecho natural, sino por la
defensa que el mismo hace del caracter absoluto de los
valores, y combate al derecho natural en el plano de la
contraposicién no ya entre derecho natural y derecho po-
sitivo, sino entre valores absolutos y valores relativos.
Finalmente, aun aceptando el punto de vista del autor,
que considera que se pueden definir las diversas formas
de positivismo juridico partiendo del problema de las re-
laciones entre derecho y moral, ello induce a concluir, me
parece, que el tercer tipo de positivismo juridico es espurio.
En realidad, mientras es licito referirse a la separaci6n entre
derecho y moral para ilustrar el primer significado de
positivismo juridico; y es habitual referirse a la confusién
entre obligacién moral y obligacién juridica para ilustrar el
segundo, no se comprende con qué justificacién se pueda

* Para una definicion de jusnaturalismo y de positivismo juridico, que
Puede aclarar este punto, cf. cap. n.
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hablar de separacién o de confusién entre derecho y moral
cuando se cuestiona la distincién entre objetivismo ético y
relativismo ético, que representan dos direcciones diversas
de filosofia moral, de las cuales, Io mas que se puede decir,
con respecto al positivismo juridico, es que los partidarios
de este 1iltimo a menudo sustentan la segunda, pero no la
primera.

Con esta primera observacién he intentado mostrar que
no me parece claramente comprensibie un tercer sig-
nificado de positivismo juridico en la direccién intentada
por Cattaneo. Pasando a la segunda observacién, trataré
de mostrar que, por el contrario, generalmente se utiliza
un tercer significado de positivismo juridico que Cattaneo
ha descuidado. Agregaré que, en mi Opinioén, es aquel que
es mucho mas comiun y relevante en la tradicién juridica
continental. Muy probablemente el autor no se ha detenido
aqui porque ha examinado exclusivamente la tradicién
filos6fica juridica inglesa en la cual el significado de posi-
tivismo juridico que prevalece es e] que corresponde al
primero de los significados expuestos.

Para abreviar, diré que este tercer significado de positi-
vismo juridico es aquel que en otra oportunidad he llamado
positivismo juridico como teoria (ver cap. 1), algo més que
un método (primer significado segiin Cattaneo), algo me-
nos que una ideologia (segundo significado). Por positivis-
mo juridico como teoria entiendo aquella teoria de] derecho
que en otras épocas’® ha sido llamada estatal-legalista y que
esta caracterizada por la afirmacién de 1a Preeminencia del
derecho del Estado sobre el derecho de todo otro ordena-
miento, y por la afirmacién de la Preeminencia de las leyes
sobre cualquier otra fuente de derecho. Algo més que un
método: en esta acepcion, en realidad, Positivismo juridico

19 | a consuetudine come fatto normativo, Padua, Cedam, 1942, p. 3.
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no significa solo cierto modo de acercarse al estudio del de-
recho, sino un conjunto complejo y sistematico de afirmacio-
nes alrededor del derecho que se han ido formando en cierto
clima intelectual y social, es decir, por influencia de deter-
minadas corrientes filoséficas y de determinados desa-
rrollos histéricos. Algo menos que una ideologia: la teoria
estatal-legalista representa pura y simplemente una recons-
truccién conceptual de ciertos fenémenos histéricamente
relevantes (entre ellos, el mas importante de todos -y frente
al cual hubiese sido un desatino dejarlo pasar inadvertido-
la monopolizacién de la creacién del derecho por parte del
Estado), y no implica ni una exaltacién del Estado como
6rgano de la eticidad ni la afirmacién de que las leyes del
Estado deban ser obedecidas en tanto tales.

En un reciente curso universitario' he creido poder in-
dividualizar algunos caracteres recurrentes de la teorfa po-
sitivista del derecho, en relacién con los siguientes pun-
tos: 1) la definicién del derecho; 2) la teoria de la norma
juridica; 3) la teoria de las fuentes del derecho; 4) la teoria
del ordenamiento juridico; 5) la teoria de la interpretacién
y de la ciencia juridica. Aqui los retomo con algunas pre-
cisiones. Por lo que respecta a la definicién del derecho, es
caracteristica de la teoria positivista una concepcién volun-
tarista del derecho (stat pro ratione voluntas), y una identi-
ficaci6n de la voluntad creadora del derecho con la voluntad
del soberano politico (en definitiva, una reduccién total del
derecho al derecho estatal, vinculada con la aludida impor-
tancia de la monopolizacién de la produccién juridica por
parte del Estado). Por lo que respecta a la concepcién de la
norma juridica, el positivismo juridico ha sido a menudo
identificado (a partir de Austin y tal vez por influencia su-

Y ]I positivismo giuridico (discurso litografiado), publicado por N. Morra,
Rotino, Cooperativa Universitaria, 1961.
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ya), con el imperativismo (las normas juridicas son man-
datos). La teoria de las fuentes del positivismo juridico est4
caracterizada por la sobreestimaci6n de la ley y la sub-
estimacién del derecho consuetudinario y del derecho judi-
cial. Con referencia al conjunto de las normas de un sistema
juridico dado, al que se ha atribuido el nombre de orden ju-
ridico, el positivismo juridico ha elaborado y definido estric-
tamente el llamado dogma de la plenitud (ausencia de la-
gunas) y en forma secundaria, también el de la coherencia
(ausencia de antinomias). Finalmente, la teoria de la inter-
pretacién caracteristica del positivismo juridico es aquella
segin la cual la tarea primera del jurista o del juez es la de
declarar el derecho preexistente y no la de crear reglas nue-
vas, y el método de la interpretacion est4 constituido prefe-
rentemente por operaciones l6gicas. No quiero decir que
una teoria deba contener todos estos puntos para que pueda
ser considerada como positivista. Me limito a decir que las
teorfas que suelen llamarse positivistas contienen a menudo
més de uno de ellos. Por otra parte, existe entre estos puntos
una cierta conexién, aun cuando de hecho no sea siempre
reconocida y no se extraigan siempre de ella las debidas
consecuencias. De la afirmacion de que el derecho es la ex-
presién de una voluntad dominante, se deduce la teoria
que ve en el positivismo juridico exclusivamente manda-
tos; la consideracién de la norma juridica como mandato o
imperativo conduce a subestimar las fuentes del derecho
que mal pueden ser definidas en términos de mandato, tales
como el derecho consuetudinario y el derecho cientifico, y
a dar Ia palma al derecho legislativo, y subordinadamente
también al derecho judicial, relegado a derecho secundario
por el dogma de la omnipotencia del legislador. A su vez,
2 dogma de la omnipotencia del legislador funda la pleni-
tud y la coherencia del sistema; y la plenitud y la coherencia
iel sistema son uno de los presupuestos para la teoria del
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juez autémata y, més en general, para la consideracién de
la actividad del intérprete como actividad esencialmente
légica. _

Si se me pregunta de dénde he sacado estas caracte-
risticas, responderé que las mismas surgen con bastante
claridad de la literatura polémica, esto es, de aquellos escri-
tores que por un flanco u otro han combatido el positivismo
juridico y que para combatirlo han debido de una u otra
manera afinar la punteria y precisar el blanco. Para recoger
todos los aspectos del positivismo juridico hay que tomar
en consideracién no solo la literatura polémica de la parte
jusnaturalista, sino también aquella que proviene de las co-
rrientes realistas y sociol6gicas —en general antiformalistas
y antinormativistas. Naturalmente no es necesario limitar
el estudio del positivismo juridico -como parece haber que-
rido hacerlo Cattaneo- tomando como tinico punto de vis-
ta el problema de la distincién entre derecho y moral; este
problema permite aprehender la distincién entre derecho
positivo y derecho natural, pero no aquella sobre la que han
insistido todas las corrientes antipositivistas, es decir, la
distinci6én entre una visi6n restringida (formalista) y una
visién amplia (realista) del derecho positivo.

Si se quisiera aducir algunos testimonios se podria
comenzar recordando que uno de los mayores y mejores
documentos de la batalla antipositivista est4 represen-
tado por la obra de Ehrlich, Die juristische Logik, en la que la
doctrina combatida es descrita a través de estas tres carac-
teristicas: ' '

La premisa mayor (del juicio juridico) debe ser siempre una
norma juridica; la norma juridica debe poder ser siempre referi-
da al Estado y todas las normas juridicas del derecho vigente cons-
tituyen una unidad, lo que coloca al juez totalmente al servicio
del autor ideal del sistema, del legislador ficticio que personifi-
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ca la voluntad colectiva del Estado, que toda decision judicial
debe valer esencialmente como decisién del legislador.™

En estas pocas lineas aparecen al menos cuatro de los
cinco puntos mencionados més arriba: el caracter estatal
del derecho, la plenitud del ordenamiento juridico, la supre-
macia de la ley, la interpretacién como operaci6n légica.
Para no alargar demasiado la documentacién, por otra parte
no dificil, nos imitamos a citar un testimonio caracteristico
de cada uno de los cinco puntos.

Para la identificacién de positivismo juridico con esta-
tismo, véase el trabajo ya citado de Ago. Con Austin prime-
ramente, con la doctrina germanica después, “se difunde
tan ampliamente aquella direccién de pensamiento que re-
duce al mismo positivismo juridico a un mero voluntarismo
estatal; y se crea aquel mito de la voluntad del Estado como
origen unico del derecho que tiene raices profundas en la
doctrina de los diversos paises”.”® Con respecto a la iden-
tificacién de positivismo juridico y teoria de la norma como
mandato, Larenz, después de haberse referido a la teoria
que reduce las leyes a un acto de voluntad o a un mandato,
comenta, en una nota: “Asi solo lo considera el positivis-
mo” .M Con respecto a la identificacién de positivismo
juridico con la supremacia de la ley y con la exaltacién de
esta supremacia en el “codicismo”, est4 todo en el balance
ya recordado de Carnelutti, en donde por instancia posi-
tivista se entiende aquella concepcién del derecho, segun
la cual “el derecho es aquello que se ve, es decir, las leyes
que se leen en los c6digos o en general en los documentos
en que estan escritas”.’”® Pero no querria olvidar la autori-

12 E. Ehrlich, Die juristische Logik, Tubingia, 1918, p. 3.

" R. Ago, Diritto positivo e diritto internazionale, cit. pp. 46-47.

M K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Springer Verlag, Berlin-
Gottingen-Heidelberg, 1960, p. 240.

15 F. Camnelutti, Bilancio del positivismo ginridico, cit. p. 288.
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zada opinién de Hans Welzel, segtn el cual textualmente:
“la doctrina de la omnipotencia del legislador es el carac-
teristico pecado original del positivismo juridico”.' Po-
sitivismo juridico y plenitud del ordenamiento estan juntos
en la definicién del positivismo juridico dada por Radbruch:
“El positivismo juridico es aquella tendencia en la ciencia
del derecho que, partiendo del derecho positivo, con medios
puramente intelectuales, sin un sistema propio de valores,
piensa poder encontrar una respuesta a toda pregunta
juridica”.” Para aquel que considera finalmente la identi-
ficacion de positivismo juridico con la teoria del juez
autémata habria solo la dificultad de la eleccién, ya que es-
ta opinién se ha convertido en el lugar comin de toda la
polémica antipositivista. Consideraremos estas pocas lineas
muy precisas de Coing: “El positivismo... pone cada vez
mas de relieve la circunstancia de que el juez estd some-
tido a la ley; ve en el juez el ejecutor de la ley que debe ser
aplicada, dentro de lo posible, de modo mecénico y sin un
examen critico”.’®

*H. Welzel, “Naturrecht und Rechtspositivismus”, en Festschrift fiir Hans
Niedermeyer zum 70. Geburistag, Gotinga, Verlag Otto Schwartz, 1953, p. 290.
[Este trabajo ha sido publicado en Hans Welzel, Mds alld del derecho natural y
del positivismo juridico, Biblioteca de Filosofia del Derecho y Sociologia, 5,
Cordoba, 1962].

7 G. Radbruch, Propedeutica alla filosofia del diritto, traduccién italiana,
Turin, Giappichelli, 1959, p. 183. Anilogamente F. Wieacker, que después
de haber distinguido el positivismo cientifico del positivismo legislativo, de-
fine el primero de esta manera: “Una vision del derecho que deduce todas las
normas y las decisiones juridicas del complejo de conceptos y de las doctri-
nas de la ciencia juridica sin atribuir poder de creacion o modificacion del
derecho a valorizaciones extrajuridicas, esto es, religiosas, ético sociales (o
también jusnaturalistas), o ideolégicas (por ejemplo, socialistas) o a finalidad
econdmica o sociol6gica, es decir, sin darles ninguna importancia para el
ethos, sino tan solo para la conciencia de jurista” (Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, Gotinga, 1952, p. 253).

" H. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950, p. 246.
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Este positivismo juridico como teoria podria llamarse
“positivismo juridico en sentido estricto” para distinguirlo
sea del positivismo juridico como método, que podria lla-
marse ” positivismo juridico en sentido lato” (porque abarca
también las teorias realistas del derecho que, respecto de la
teoria general del derecho, son antipositivistas) sea del po-
sitivismo juridico como ideologia, que podria llamarse mas
propiamente “positivismo ético”. El que al lado del positi-
vismo juridico en sentido lato y del positivismo ético exis-
tan algunos caracteres que distinguen una teoria positivista
en sentido estricto, no lo desconoce ni siquiera el mismo Ca-
ttaneo cuando dice, por ejemplo, que sobre Ia base de la con-
cepcién de la ley como imperativo, Hobbes puede consi-
derarse positivista (p. 48) y lo mismo repite con respecto a
Bentham (p. 135); o bien que Hobbes puede ser colocado
en los origenes del positivismo juridico inglés también por
su concepcién de la ley como mandato Yy por la teoria de la so-
berania; 0 aun que es propio del positivismo juridico sos-
tener que la “tarea del juez consiste solo en Ia aplicacién
del derecho y no en la creacién del mismo” (p. 258). Solo
que no ha tratado, por una razén que no resulta clara en la
exposicion, de extraer los aspectos singulares de esa teo-
ria y hacer de ella una species auténoma. Esta falta ha induci-
do a Cattaneo a formular juicios histéricos que no parecen
del todo correctos y Io ha Privado de una categoria util para
la interpretacién y la clasificacién de los mismos autores
estudiados. Con respecto al positivismo juridico continen-
tal, por ejemplo, afirma que est4 caracterizado principal-
mente, a diferencia del inglés, por la aceptacién de la ideo-
logia positivista y del relativismo ético (p- 297). Pero, sin
excluir que los sostenedores continentales del positivismo
juridico han mostrado alguna condescendencia hacia la
teoria de la obediencia a laley en cuanto ley y han abrazado
a menudo el relativismo ético, es sin embargo —como lo
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hemos visto- opinién corriente entre los mismos adver-
sarios que el positivismo juridico continental se identifica
méas bien con una teoria particular del derecho, cuyos ca-
racteres hemos analizado brevemente. Por el contrario, con
respecto al positivismo juridico inglés, nuestro autor
sostiene que el mismo esta caracterizado solo por la dis-
tincién entre el derecho que es y el derecho que debe ser.
Esta caracterizacién no es equivocada, pero me parece
genérica. Los mismos autores estudiados por Cattaneo,
Hobbes, Bentham, Austin, son en éste o en aquel aspecto
positivistas en sentido estricto, y, por consiguiente, posi-
tivistas en la misma medida en que los juristas continentales
que suelen llamarse positivistas. En Hobbes encontramos
una teoria voluntarista del derecho, una teoria imperativis-
tade la ley, una sobrevaloracién de las leyes sobre las otras
fuentes, una teoria declarativa de la interpretacion judicial;
en Bentham, una teoria imperativa del derecho, un
verdadero fetichismo de la ley que apunta a un exagerado
“codicismo”, una critica insistente del derecho judicial, la
exigencia de la plenitud del orden juridico como condicién
para eliminar el poder creador del juez; en Austin, una de
las concepciones voluntaristas e imperativas del derecho
mas rigurosas de las hasta entonces sostenidas, y como en
Bentham -aunque de otra forma pero con los mismos
motivos- el espejismo de la codificacién como remedio para
el desorden y la arbitrariedad del derecho judicial. En mj
opinién, considerar a estos tres autores como positivistas
solo por el método empleado (positivismo en sentido
amplio) y no también por el tipo de teoria elaborada y de-
fendida (positivismo en sentido estricto) crea dos in-
convenientes: en primer lugar no permite ver los nexos
estrechos que existen -y que ya han sido destacados efi-
cazmente- entre positivismo juridico continental y positi-
vismo juridico inglés con respecto a la solucién dada a
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algunos de los mas importantes problemas de la teoria ge-
neral del derecho; en segundo lugar, no permite dar el
debido relieve a la afinidad especificamente juridica que
existe entre los tres autores (estatismo, voluntarismo, impe-
rativismo, legalismo), a mas de la especificamente filos6fica
(empirismo, utilitarismo, objetivismo ético, etc.), con la con-
secuencia de que, desde el punto de vistajuridico, limitada
sunovedad al tipo de approach al estudio del derecho, ellos
no se diferencian de todos los juristas, pertenecientes a las
escuelas mas diversas, desde la hist6rica a la neorrealista,
que han refutado la confusién entre juicios de hecho y jui-
cios de valor, y que, sin embargo, han polemizado continua-
mente con teorias del derecho del tipo de las que Hobbes,
Bentham y Austin representan tipicamente en la historia
del pensamiento juridico.
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