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Resumen

Se demuestra que ha sido una constante histérica reconocer la vigencia
juridica de unos valores y principios supralegislativos salvo en un
breve periodo de prevalencia del positivismo juridico, el cual ha
conducido a la ruina de la propia Filosofia del Derecho. Su
restauracion requiere rehabilitar la metafisica como Unico sustento
firme del derecho natural.
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80.— Introduccidn

Son, evidentemente, dos cuestiones diversas la que se refier
historia de la oposicion entre jusnaturalismo y positivismo juridico y la



gira en torno a las razones que abonan a favor de cada una de es
opciones —o eventualmente de terceros en discordia.

Por diferentes que sean, ambas cuestiones estan conectadas. Y
si la oposicién o alternativa es un eterno problema que ha dejado sit
perpleja a la reflexion humana acerca de los hechos juridicos, tendrem
un indicio razonable para sospechar que el problema sea acaso insolu
gue no dispondriamos de buenos argumentos capaces de dirimir la con

¢, Qué pasa si no es asi? Si hay un claro veredicto de la historia
filosofia juridica en el sentido de que una de las opciones ha
histéricamente la normal y la otra anémala, a lo mejor hay ahi un indicio
presumir que es correcta la posicion generalmente preferida —siemg
menos, que podamos suministrar explicaciones convincentes de las cau
las que la opcidbn anémala se ha puesto de moda en ciertos periodc
presuncion se basa en el criterio de que, siendo el ser hu
—imperfectamente— racional, las doctrinas establemeggeidas suelen tene
mayores fundamentos de razonabilidad.

Tal criterio no es infalible, desde luego. Pero, para ir en contra
creencia abrumadoramente mayoritaria de nuestros antepasados a lo |
generaciones y generaciones —inclinandonos, en cambio, por un p
reciente que se aparta de ese previo consenso—, haran falta serias r
hariamos bien en mirarlas con lupa, no sea que algun error o algun fenc
de contaminacion ideoldgica haya provocado el auge de ese punto de
disidente.

El positivismo juridico es una opinién hoy tan mayoritariame
asumida por los juristas y por los filésofos del derecho que nos parece |
sin embargo broté de la nada hace unas pocas generaciones —un max
seis o siete—; y aun durante ese tiempo nunca ha concitado la unanimi
siquiera hoy, en que, siendo un punto de vista tan joven, ya empit
aparecer en decadencia. Una decadencia a la que espero cor
modestamente con este trabajo.

Aunque definir de entrada puede ser peligroso (constrifiend
demasia otras pautas heuristicas de la indagacion que uno se propon
gue debo contestar a la inquietud del lector aclarando que, en este ti
identifico la doctrina del derecho natural, o jusnaturalismo, con la tesis d
hay normas, valores o canones juridicamente validos y vinculantes g
provienen de una promulgacion ajustada a las reglas de reconocimiento



sociedad humana —estribando tal promulgacion en algun acto de hal
ciertos individuos o grupos autorizados o, alternativamente, en la adopci
una costumbre—, sino que tienen un origen independiente de esas re
paso que el juspositivismo lo entiendo como el rechazo de la existenc
cualesquiera normas, valores o canones de esa indole —o sea la tesis
sélo tienen validez y vinculanza juridica los elementos cuya entrada en
se haga mediante una promulgacion humana ajustada a esas reg
reconocimiento. Sin embargo, desearia dejar un margen de flexib
conceptual en el manejo de esas definiciones.

En este trabajo propongo la tesis de que el positivismo juridico \
de una traslacion al campo juridico de los postulados del positiv
filos6fico —o sea del rechazo de la metafisica (bajo los cargos de
incognoscible o carente de sentido).

Tras abordar sucintamente esa conexion intima entre al
positivismos asi como el triste periclitar de la filosofia del derecho que
acarreado, echo un vistazo a las convulsiones que han sacudido al posi
desde sus origenes y que se han agravado recientemente —hasta el f
gue un numero de ex-positivistas van abandonando ese paradigma—y d
examino en qué fallaron las motivaciones que desacreditarol
jusnaturalismo, para, finalmente —recordando los analisis de Lon Fullet
propuesta de un derecho natural procedimental— concluir que lo que hac
es un derecho natural sustantivo basado en el valor del bien comun,
pauta vinculante para el legislador pero que también crea derechos y d
para todos los miembros de la comunidad.

81. Sin metafisica no puede haber filosofia juridica

La metafisica es el conocimiento racional del ser del ente. In
problemas como éstos: qué existegeneral; qué es ese existir —y en gt
difiere del no-ser—; por qué existe algo (en lugar de que no hubiera nada
categorias dividen el ser (si algunas lo hacen —pues alternativament
teoria metafisica puede postular que no hay diferencias categoriales).

Mas en concreto son cuestiones metafisicas, entre muchas otr
siguientes: si existen universales —o si, por el contrario, cualquier er
singular o individual—; de haber universales, en qué consisten y con
relacionan con los entes singulares que los ejemplifican; si existen situas
0 estados de cosas, 0 sea entidades enunciables por oraciones, sie



hechos aquellas situaciones que se realizan efectivamente en nuestro |
como se relacionan tales situaciones —suponiendo que las haya— con lo
gue en ellas participan o estan involucrados (p.ej. el agente, el objet
accion); si el nuestro es el unico mundo posible —y, de haber otros, co
relacionan entre si y, por lo tanto, de qué manera las posibilidade
actualizadas en nuestro mundo son hechos reales en otros mundos; si
tanto, hay diferencia entre determinaciones necesarias y conting
esenciales y accidentales; si hay grados de existencia o, al revés, el
asunto de todo o nada; en qué consiste la relacién de causalidad —si

existe tal relacion— y cdmo conecta unas situaciones con otras; coOmo
en las cadenas causales los hechos voluntarios, lo cual implica dilucic
nociones de libre voluntariedad y de agente; qué es el transcurso ten
gué unidades o lapsos lo forman y como se da la existencia de aquellas
gue perduran a través de la sucesion de tales duraciones, asi cémo

estriba el comenzar a existir y el dejar de ser (en particular, el nacel
morir); y, finalmente, si, de entre las situaciones, todas son puramente f&
o las hay axiologicamente marcadas, de donde brota la cuestién de

valores, qué son, donde estan, como se relacionan con nuestras a
—especialmente la cuestion de si hay implicaciones neaessanrtre situacione
facticas y situaciones axiolégicamente determinadas.

El denominador comun de todas esas cuestiones es que se ti
problemas sobre la existencia o el ser (y, por ello, la metafisica
considerarse equivalente a la ontologi@)yo estudio transciende el &mb
accesible a las ciencias que se ocupan de un determinado tipo de entes
la fisica, la quimica, la zoologia, la psicologia, la historiografia, la linguis
la aritmética o la trigopnometria.

Siendo un conocimiento que va mas alla, la metafisica no tiene
disposicion los procedimientos de comprobacion al alcance de esas disci
la observacion, la experimentacion, la induccién, en unos casos, y en o
célculo, la utilizacion de algoritmos. Por eso, aunque en la vieja termino
la metafisica era vista como una ciengiggina scientiarum, hoy tal vez siga
reinando, pero no la llamamos «ciencia», pues hemos decidido reserv
vocablo a saberes donde pueden emplearse métodos probatorios concl
(aunque tal idealizacion dista de realizarse en la praxis cientifica, aun
ciencias duras y exactas).

La metafisica tiene, sin embargo, a su disposicion un meé
racional: la deduccién, auxiliada por el analisis conceptual y la formalize



logica. Con tales instrumentos puede construir concepciones sistematic
mundo que —sin aspirar al mismo grado de certeza y demostrabilidad g
conclusiones de las ciencias empiricas o mateméaticas—, son, no ob
productos del entendimiento humano, no de la fantasia. No son grim
(cual lo sostuvieron los neopositivistas), ni ensayos baladies.

Es mas: en general las teorias cientificas distan de ser —
ingenuamente lo suelen creer sus cultores— metafisicamente neutral
cambio de metafisica puede determinar —y, a menudo, detarmque tengat
gue descartarse una serie de teorias cientificas. Y viceversa: la adopc
ciertas nuevas teorias cientificas quebranta sistemas metafisicos estab
Asi, p.ej., surge una incompatibilidad manifiesta entre doctrinas metafi
de gran solera, como los racionalismos de Spinoza y Leibniz, por un la
las teorias fisicas hoy en boga —particularmente la mecénica cuantica
metafisico puede legitimamente, en tales casos, esperar que la evc
posterior de la ciencia supere y deje atras esas teorias perturbadoras.
parte el adepto de esa mecanica puede legitimamente estimar qu
sistemas metafisicos son obsoletos y que hay o tienen que inventars
mas acordes con lo que él juzga evidencias cientificas.

De manera general, en lo tocante a la metafisica hay tres 0
posturas posibles: o se admite o se rechaza la posibilidad de ese conoci
0 se duda. Quienes la admitimos somos los metafisicos (0, quiz
ampliamente, los partidarios de la metafisica, aunque no la cultiven). QL
la rechazan son los positivistas (llamados frecuentemente, para 1
precision, «positivistas filosoficos»; podriamos alternativamente hablz
positivistas gnoseoldgicos o buscar otro adjetivo mas apropiado). QL
dudan son escépticos.

El rechazo positivista de la metafisica puede ser de muchos ti|
basarse en motivos muy dispares entre si. Unos la estiman ociosa vy |
Otros inalcanzable por el intelecto humano. Otros carente de sentido. Lc
gue, sin entrar siquiera en los fundamentos para el reproche, se conten
mirarla desdefiosamente por estar anticuada (por no ser una de las co
hoy se llevan).

Muchos juristas —posiblemente la mayoria—, sean partidaris
adversarios del derecho natural (e.d., sean jusnaturalistas o juspositi\
creen que esa opcion es independiente de la cuestion de la metafisica.
gue estan equivocados. El positivismo juridico es una mera aplicaci
horizonte del derecho del rechazo de la metafisica.



¢ Qué relacion guardaba con la metafisica el derecho natural
vigencia juridica se reconocié unanimemente hasta comienzos del sigl
y se siguid reconociendo casi unanimemente a lo largo de la cel
decimondnica?

En primer lugar, el derecho natural postulaba unos ciertos
claramente trans-empiricos y que, a fuer de tales, escapan al estudio inc
0 experimental: los derechos naturales, los deberes naturales, las
naturales. Ni se ven, ni se tocan, ni se corroboran o se desmienten
experiencia. De haberlos, son entes de esos que tiene que estu
metafisica: si hay entes asi, en qué consiste su entidad o su ser, qué lo
o los fundamenta y de qué manera se relacionan con entes perceptibles
las leyes positivas del legislador —cuya entidad ha de ser dilucidada pare
si son enunciados, practicas, situaciones u otro tipo de entes.

En segundo lugar, el derecho natural anclaba esos entes jursdic
generis en otros asimismo trans-empiricos, como la razon, la natur:
humana, el sentido de la vida, el orden teleoldgico del cosmos; son, de r
entidades cuyo estudio corresponde a la metafisica, al menos en ta
cuanto a ésta le toca decir si existen entes asi, qué son, donde estan,
radican, cual es su existir y si éste se da por grados. Sin ese a
dificilmente se podian sustentar asertos como los de que los derechos ne
del hombre son inalienables, imprescriptibles, innatos y consustanciale

En tercer lugar, la reflexion intelectual sobre esos entes juric
anteriores y superiores a cualquier promulgacion legislativa llev
ineludiblemente, al planteamiento de muchas otras cuestiones que esc
cualquier saber empirico sobre el derecho; ante todo a la cuestion de
el derecho, para qué sirve, por qué existe, qué lo justifica o legitima
papel juegan en él los derechos y deberes naturales del hombre. Al a
tales cuestiones la filosofia juridica vinculada al cultivo del derecho na
se planteaba problemas como el de la naturaleza misma del derec
caracter funcional o teleoldgico y la finalidad a cuyo servicio existe —el
comun—.

Esa tematica no es, en si, parte del estudio del derecho na
estamos ante problemas de la filosofia juridica, mientras que el de
natural, de suyo, no sale del tratamiento de qué son y cuales son los de
y deberes naturales. Pero la filosofia juridica elaborada en relacion c
cultivo del derecho natural trata esos problemas en relacion con la e
misma de lo juridico, una esencia que implica asertos contrafacticos (n



qué sucede, sino también qué sucederia si no se cumplieran determr
supuestos de hecho), acudiendo asi a condicionales subjuntivos que, d
nos conducen al problema de los posibles alternativos. La filosofia juri
natural indaga, pues, no solo los sistemas juridicos actuales, sino tamb
posibles, para desentrafiar lo que en ellos hay de necesario y lo c
contingente. La relacibn misma entre lo juridico y la contingencia es, a:
problema central de tal filosofia juridica.

Esa filosofia del derecho vinculada al derecho natural se aden
pues, en profundidades que dificilmente pueden abordarse sin el auxil
propio derecho natural. Cuando el juspositivismo arrincono el derecho né
fue abandonando también esas cuestiones hondas, para hacer s
susceptible de un tratamiento empirico, buscando, p.ej., definicione
derecho que oscilaban entre lo tautoldgico, lo estipulativo y lo sociol¢
(como puede ser ésta: un conglomerado de pautas de comportamien
causadas por el pronunciamiento de un determinado individuo o cole
suelen cumplirse en una sociedad).

El derecho natural sustentaba la legitimidad del poder legislativ
una norma supralegislativa que exige imperativamente una autoridas
instaure el orden social en aras del bien comudn junto con algun supue
hecho de que, contingentemente, tal grupo o individuo se halla en las m
condiciones para asumir ese rol. La filosofia juridica posnaturalis
positivista, en cambio, renuncia a cualquier tipo de sustentaciones, redus
la cuestion de la legitimidad, nuevamente, o a una hipétesis de traba
Grundnorm de Kelsen) o a una constatacion empirica (Austin con su crite
de la «costumbre de mandar u obedecer» y, méas refinadamente, Hart c
reglas de reconocimientd).

Esa filosofia juridica posnaturalista entiende que, puesto qu
ilusorio («metafisico») indagar esencias o naturalezas, lo Unico que
investigar es el derecho que hay, abordable empiricamente.

Esa superficializacion de la filosofia juridica, en su afan de re
cualquier tema metafisico, rechaza evidentemente todo deber-ser del de
El derecho contiene, ciertamente, un deber-ser: las obligaciones a Iz
somete a los legislados; pero, segun el positivismo, no estq a su vez
objetivamente, a ningun deber-ser que sea juridico o suprajuridico (Ic
incluso carece sin duda de sentido para tales enfoques). Eso si, el cor
del derecho podré ser estimado desde la moralidad subjetiva de cada inc
0 cada grupo. Las revoluciones se producen cuando un fuerte movin



popular, desde unos postulados morales, rechaza el derecho vigent
reemplazarlo por otro.

La superficializacion de la filosofia juridica positivista condt
incluso a sentir verglienza por la propia expresion de «filosofia del dere
Esa filosofia entiende el estudio del derecho como el de una realidad ¢
porque el derecho sélo tiene fuentes sociales —sean mandamier
costumbres—, quedando excluida cualquier fuente pre-rakgislativa, comc
las normas y los valores vigentes por si mismos, al margen de cua
promulgamiento. Pero, siendo una realidad social, el derecho es un te
la sociologia o de la antropologia o de alguna otra ciencia social. La ci
del derecho es una ciencia empirica. Pero hay mas y peor todavia: ce
de sentido ir mas alla de esa ciencia del derecho para construir una fil
del derecho que pretenda fundamentarlo, porque incurriria en esa bu
esencias y, por lo tanto, seria un vano empefio metafisico.

Sonrojada asi hasta por su propia denominacion de «filosofi:
derecho», la de cufio positivista se ha tendido a metamorfosear o reduci
«teoria del derecho» que seria un andlisis generalizante de los |
empiricamente estudiables de los diversos sistemas juridico
alternativamente, una disciplina puramente formal, un puro analisis conc
cuyo sentido se agota en suministrarle a la ciencia empirica del derec
utillaje nocional para describir su objeto.

Habiendo abandonado todo contenido que no fuera el prescrit
la ley positiva y —a tenor de la misma pauta metodoldégica—, habi
renunciado a toda fundamentacién del derecho y aun a escudrifi
naturaleza y finalidad, la nueva no-filosofia positivista se enfrenta &
mismas paradojas que asedian al positivismo filoséfico en general: su
afirmacion carece de sentido o es incognoscible a tenor de sus p
criterios. El jusfilésofo positivista se ve asi condenado, como Wittgenste
final del Tractatus logico-philosophicus, a derribar el andamio que |
Ievantatgo y, como de temas metafisicos no se puede hablar, practi
silencio:

El fisico positivista hace fisica y se abstiene de consideraci
filoséficas. En nada se distingue del fisico no-positivista; en nada que
a su actividad cientifica.

No sucede asi en el derecho. El internacionalista positivista red
las fuentes del derecho publico internacional a la costumbre, el tratado



derivados, mientras que el naturalista agregara unos valores y prin
anteriores y superiores a esas fuentes.

Méas aun, el jusfilésofo positivista se va quedando sin queh
alguno, puesto que, segun su propia confesion, todo lo que hay que de
derecho es lo que digan el civilista, el mercantilista, el penalista etc;
sumo les ofrecera ese utillaje conceptual por si les es de algun interés

Mas, cuando el estudioso de una rama cualquiera del ordenan
ha asumido descartar, también él, el derecho natural, no sélo de
interesarle una filosofia juridica preocupada por la naturaleza vy
fundamentos del derecho, sino que acaba por arrojar también por la boi
disquisiciones o filigranas conceptuales de sus colegas del departame
filosofia juridica. Para teoria del derecho, bastan las conceptualizacior
los civilistas, quienes, sin salir de su propia disciplina, han elaboradc
«teoria general del derecho» que brindan, como auxiliar, a los cultores
demas ramas, todas positivas.

§2.— Las raices comunes del positivismo

El positivismo juridico o juspositivismo ha sido una doctrina de \
breve y tumultuosa. Cuando hablamos del perpetuo dilema
juspositivismo y jusnaturalismo, solemos imaginar que se trata de
alternativa que ha estado con nosotros desde hace milenios, que a lo |
siglos y siglos ha atormentado a los filésofos o a los juristas la necesid
elegir entre esas dos opciones. Nada mas lejos de la verdad.

No faltaron las dudas y aun los asaltos contra la nocién d
derecho natural desde los presocraticos hasta algunos pensadores del
las luces; mas tales dudas o tales impugnaciones venian exclusivame
horizontes del escepticismo o el eliminativismo filos6fico méas radicales.
sélo atraian a un pufiado insignificante de seguidores y aun eso Unice
entre los dedicados a la mera elucubraciéon filoséfica, mientras qu
filésofos influyentes, los que agrupaban en su torno a legiones de partit
y discipulos, los que eran escuchados por la opiniéon publica,
unanimemente, jusnaturalistas, al igual que lo eran, sin pestafiear, toc
juristas, por mucho que se enfrentaran unos a otros en escuelas antau
—como las de los sabinianos y proculeyafos.



Esas dudas o esos asaltos que sufria el concepto de derecho
por parte de unos pocos sofistas 0 escépticos —o0 quiza también de a
empiristas— procedian de una duda disolvente que socavaba los cin
conceptuales en todos los campos. Asi pues, no venian motivados por
rasgo especial que afectara en particular a la nocion de derecho nature
gue estuvieran exentos otros conceptos importantes de nuestra imac
mundo o de nuestra representacion de la organizacién social humana
cuestionadores de lo justo natural —aquellos que sostenian que, si hab
justo, era sélo por convencion— no estaban con ello erigiendo una do
favorable a la solidez e independencia del derecho positivo como un ec
que podia sustentarse por si solo; sus criticas también conducian a des
radicalmente de tales construcciones, relativizando sin cesar lo ya relatiy
o dudando de su existencia. El nihilismo del sofista Gorgias —para el cL
existe nada y, si algo existiera, no podriamos saber que existe—
derrumbarse no sélo el derecho natural sin también el positivo.

Antes de Bentham ni un solo filésofo propuso nada que pode
razonablemente llamar «positivismo juridiéespor mucho que queramos v
antecedentes de tal postura en el voluntarismo franciscano de Occam,
ideas de Hobbes o en la separacion entre moral y derecho en Thofh
Bentham es, desde luego, un juspositivista inconsecuente; su filosofia :
la existencia de valores juridicos cuya vigencia esta por encima de las
promulgadas y contiene una exigencia de reforma legislativa que eman:
necesidad misma de las sociedades humanas y no del anRgoo,
inconsecuente o0 no, es claramente un partidario —el primero en la histc
las ideas— de un planteamiento juspositivista. Y su discipulo Austin tam
aungue asimismo encontremos en su pluma muchas y felices inconsecu

Sin embargo, sus opiniones de rechazo del derecho natural sig
siendo durante muchisimo tiempo ocurrencias aisladas, tesis q
remotamente suscitaban aprobacién comun. Incluso —segun lo ha mostr
sus doctas investigaciones Rafael Hernandez Marin— la escuela histor
derecho, iniciada por Savigny, estuvo lejos de profesar un rechazo
existencia del derecho natuf8lSi bien es verdad que el jusnaturalisi
inicial de Savigny se fue diluyendo después, ni en su obra posterior ni
de la pandectistica y la jurisprudencia de conceptos hay un rechazo —al
generalizado— al derecho natural.

Fue mas bien entre los juristas franceses de la escuela de la Ex
donde se impuso por primera vez una actitud (mas que una doc



estrictamente juspositivista, consistente en sostener que al jurista lo uni
le importaba era el derecho efectivamente legisfddo.

A lo largo del siglo XIX tales planteamientos, aunque ya influyen
distaron de suscitar el consenso gen&ral.

No sélo eso, sino que, cuando la filosofia juridica salia de la ca
para influir en la opinién, era siempre la de signo jusnaturalista
jusnaturalismo impregna, de cabo a rabo, la Constitucion de la Il Rept
francesa (1848) igual que habia inspirado los textos juridicos de la revol
francesa y de la | Republica (1792-1799).

En Espafia, donde el derecho natural krausista habia sido introc
por Julian Sanz del Rio, la influencia del jusnaturalismo fue todavia
fuerte y explicita. La Constitucién (no promulgada) de la | Republica esps
(17 de julio de 1873) afirma en su titulo preliminar: «Toda persona encu
asegurados en la Republica, sin que ningun poder tenga facultade
cohibirlos, ni ley ninguna autoridad para mermarlos, todos los dere
naturales», concluyendo dicho titulo con este aserto: «Estos derechc
anteriores y superiores a toda legislacion positiva». Es dificil hacer
profesion mas firme y contundente de jusnaturalismo.

A la vez, las corrientes filoséficas preponderantes todavia €
segunda mitad del siglo XIX no eran, de manera general, favorecedol
ningun rechazo del concepto de derecho natural. Mas bien, p.e
neokantismo y el neohegelianismo tendian a sustentar una cierta id
derecho natural —como asimismo otras muchas corrientes filoséficas, a
no todas. Y a los juristas todavia no les molestaba que se siguiera hal
del derecho natural —si bien ellos propendian, en su trabajo doctrir
prescindir de él —salvo para caso de ultimo recurso, como se patent
haber mantenido en algunos cédigos civiles de la época la equidad con
fuente supletoria del derecho diferente de la ley, la costumbre y los princ
juridicos.

Seré el posterior giro juspositivista en la filosofia y la doctr
juridica alemanas, primero, y francesas, después, lo que —junto con el ¢
de paradigmas filosoficos en el mundo anglosajon— conducira a ir relec
—y més tarde desacreditando— la idea de un derecho natural. ¢Por g
derecho natural consistia en unas normas no promulgadas pero que no
arbitrarias ni inventadas por el tratadista, sino que éste pudiera estu
indagar. ¢,Cémo?



Parece —y es— imposible proponer una investigacion empirice
conduzca a conclusiones cientificamente aseverables sobre lo justc
injusto. Luego solo parecia haber otras dos vias: (1%) elaborar unas
sobre lo justo fundadas en el analisis conceptual sin ninguna
fundamentacion; y (22) extraer tales conclusiones de una metafisica
seguia haciendo el krausismo y como —aunque cada uno a su mod
hicieran también los filésofos juridicos de otras inspiraciones).

Ahora bien, la fundamentacion metafisica vino desacreditada,
ultimo tercio o el ultimo cuarto del siglo XIX, por el positivismo filosofic
(a la cual ya me he referido en el 81 de este ensayo). Y el puro ar
conceptual no parecia entonces una opcién atractiva —tal vez ni sic
imaginada por nadie: es mas: un analisis puramente conceptual no
sustentar nada por su propia insustancialidad.

A fines del siglo XIX, mientras el neo-aristotelismo esta relegac
los circulos catolicos (con un poder de atraccién masivo, pero cada vez
interactivo con las amplias corrientes doctrinales en circulacion), las filos
neokantianas y neohegelianas van perdiendo influencia —y entraran ma
en decadencia—, sin que les dispute el terreno ninguna otra que propon
metafisica; simultineamente van alcanzando ascendiente y difusion di
formas de positivismo o cuasi-positivismo filosofico (cientificismo): si el
Auguste Comte, un tanto sectario, congreg6 adherentes pero ejercio
influencia, el de Herbert Spencer resultdé inmensamente exitoso, Viél
secundado, en su asalto a la metafisica, por muchas otras corrientes filo
en Francia, Italia y Alemania —como, p.ej.,, el empiriocriticismo,
convencionalismo de Poincaré y una cohorte de corrientes afines y coet

Es solo entonces cuando deciden emanciparse de cualquier
filosofica un gran numero de cientificos del derecho —que, en el n
ambiente intelectual, desean estar al margen de metafisicas—, proclam:
suficiencia y la unicidad de la ciencia del derecho positivo como abarc:
de todo el espacio juridico, a la vez que las nuevas corrientes filosofic
boga relegan la moral a la esfera de lo puramente subjetivo e incluso
meramente emocional —aunque pronto surgird un formidable contraa
ideoldgico con la teoria de los valores, que rescataré el objetivismo!&ti




83.— Las renovadas crisis del positivismo juridico

Hemos visto, pues, que, si el juspositivismo es una creaciéon del
XIX, no alcanza hegemonia doctrinal a lo largo de todo ese siglo, sin
sélo en sus postrimerias, con lo que nos situamos practicamente en el |
del siglo siguiente. Mas incluso en los decenios de su mayor prevalen:
a ser cuestionado y contrarrestado por incesantes intentos de rehabi
derecho natural.

En medio del auge arrollador del juspositivismo, un filosofo
derecho gue esta en la onda de los tiempos, Francois Gény (1861-1959)
de los maximos representantes del enorme movimiento del derecho libre-
muchas vueltas al eterno problema del derecho natural, sin llegar a a
ninguna posicion tajante ni definitiva, pero, en cualquier caso, dej
siempre una puerta abierta a su rehabilita¢ftn.

Coetaneos suyos, el aleman Rudolf Stammler (1856-1930) v,
todo, el influyentisimo fil6sofo italiano Giorgio del Vecchio (1878-19:
—ambos de inspiracion total o parcialmente kantiana— fueron dos ¢
representantes de una defensa del derecho natural, si bien introdu
modalidades nuevas —como el contenido variable del primero, que ha Il
a algunos historiadores de la filosofia juridica a negar que sea un jusnatu
propiamente dicho. También en Espafia persistian restos de un derecho
krausista, representados por los discipulos de Francisco Giner de los
(1839-1915%° —pero incluso en ese medio el positivismo iba gana
terreno. (Por entonces se empieza a resquebrajar el juspositivismo a tré
la filosofia de los valores, pero su traslacién al ambito jusfiloséfico
posterior; a esa veta me volveré a referir mas abajo.)

En el panorama jusfilos6fico del periodo 1920-19
aproximadamente, las voces que reivindiquen el jusnaturalismo seran
y poco escuchadas; que, en ese nuevo ambiente ideoldgico, el jusnatur
neoescolastico —con toda su variedad de matices— se mantenga ¢
contribuird a la infundada asociacién entre jusnaturalismo y conservadu
catolico (que luego se agravard, en paises como Espafia, por un fendmr
contaminacion ideoldgico-politica§.

A lo largo de ese periodo van cobrando vigor diversas variante
juspositivismo. Ya habian ido claramente en esa direccion las esc
predominantes a comienzos del siglo XX, como lo son la jurisprudenc
intereses y —quiza mas fluctuantemente— la del derecho libre. Franca



positivistas seran las que van a protagonizar los dos realismo
escandinavld y el norteamericano —junto con la pariente cercana de
altimo, la jurisprudencia sociolégica, paralela, a su vez, a la esc
sociologica francesa—; el positivismo italiano, cuyo mas desta
representante sera Norberto BobBlael solidarismo de Léon Duguit (qu
—aun sin adoptar una posicion de rechazo frontal y absoluto del de
natural— se ubica en el campo del juspositivismo); la escuela normativi
teoria pura del derecho, capitaneada por Hans Kéfsdas escuela:
soviéticas (que oscilaron entre una especie de jurisprudencia de intere
mas tarde, algo muy similar al normativismo kelseniano, aunque adapt:
matezrlialismo historico}’ y luego la gran construccién analitica de H.L.
Hart:

El positivismo juridico parecia haber ganado la batalla decisivam
En ese periodo las teorias jusfiloso6ficas que transcienden al quehacer ju
constitucional ya no son, como un siglo antes, las del jusnaturalismo, si
de sus adversarios. Las constituciones elaboradas entre 1919 y los (
afos del siglo XX van a estar redactadas por juristas adheridos a parac
positivistas (aunque a veces se cuelen en sus producciones algunos ele
jusnaturalistas). Incluso los legisladores tienden en ese periodo a pu
textos eliminando cualquier invocacion de la equidad como elemr
juridicamente vinculante.

El panorama va a cambiar en la segunda posguerra mundie
derrota alemana de 1945 hace sonar las sirenas. El juspositivismo,
entonces ampliamente predominante en las universidades alemanas, \
ahora cuestionado. Desat6 la polémica Gustav RadBfuapartandose d
las tesis que habia profesado hasta entonces para abrazar —bajo la fc
una doctrina de la naturaleza de las cosas— un retorno al jusnatura
argumentando que, si admitimos como derecho todo lo que promul
legislador segun las pautas procedimentales reconocidas en una so
también habra de aceptarse como derecho valido el mas inicuo cuandc
le antoje a tal legislador. Sera menester, por consiguiente, acudir al de
natural como filtro para excluir legislaciones clamorosamente injustas, c
habia sido la legislacion del nacionalsocialismo, sobre todo en alc
materias.

En tales controversias influyeron los sonados juicios de Nirnbe
un namero de querellas ante los tribunales alemanes, donde se cuestion
podia juzgarse al margen de las leyes que estaban vigentes en la Alem;



los anos 1933-45, o en contra de las mismas, y si ho habia que invoca
principios superiores no promulgados.

La polémica giraba en torno a dos problemas:

(1) el de si asumir el positivismo juridico habia implicado logicamente a
como juridicamente valida, en su momento, la legislacibnedenalsocialismo

(2) el de si, destruido ese régimen, se podian juzgar las conductas sin te
cuenta que el derecho valido cuando éstas se realizaror
precisamente el nacionalsocialista.

Con esa ya en si doble controversia se mezcl6 otra, de suyo di
a saber: qué actitud habian adoptado frente al régimen de Hitlery a su p
legislativa los seguidores de las escuelas positivista y jusnaturalista. R
muy persuasivo el argumento de que algunos destacados jusnaturalistas
pocos que habia) se habian hecho apologistas de ese régimen, al pasc
faltaron positivistas entre los que tuvieron que exiliarse o que opus
resistencia, siendo paradigmaticos los casos del propio Radbruch
supuesto, del austriaco Kelsen. Desborda los limites del presente trabajc
en tales discusiones.

Aunque esa polémica hizo tambalearse en Alemania la heger
intelectual del juspositivismo, éste siguié encontrando lineas de de
convincentes o, al menos, persuasivas. Un nimero de juristas optaron [
via aparentemente intermedia, como lo hizo el fundador de la teoria fin
de la accion en el ambito juridico-penal, Hans Welzel, seguidor d
axiologia de N. Hartmann —que él incorporoé a la ciencia del derecho—, (
evitd cuidadosamente comprometerse con cualquier rotulo similar &
«derecho natural». Mas lo que cuenta es la idea, no la palabra. Y en lac
la teoria finalista puede verse como una modalidad de jusnaturalismo, a
sea de una variante moderada.

El autocuestionamiento del juspositivismo germano a proposito
experiencia politico-juridica de su pais causa cierta perplejidad, como si
se descubriera que un ordenamiento juridico puede ser brutal y radical
injusto, como si se desconociera que los ordenamientos han avale
esclavitud, la trata negrera, la servidumbre, los privilegios de rango y de
el tormento, las ordalias, la presuncién de culpabilidad —para no hablar
esclavizacion colonial que sufrian miles de millones de seres humanos
la descolonizacién de la segunda posguerra mundial—, y todo eso de n
estable y continuada, no como una aberracion momentanea cual



legislacion del Il Reich. ¢ En qué mundo habian vivido esos juristas? ¢ C
se habia preocupado de estudiar la historia o la geografia humana?

La explicacion de tal enigma nos la suministra, probablement
ideologia legalista subyacente al juspositivismo (aunque de suyo és
requiere logicamente tal ideologf),0 sea: un programa implicito c
reforma politica tendente a eliminar todas las fuentes del derecho diver:
la ley promulgada, que, en los modernos Estados de derecho, vendria ar
por un unico 6rgano deliberativo y legislativo, cuyas decisiones encarr
la voluntad general. (Volveré sobre esto mas abajo.)

Ante la experiencia alemana, esa ideologia puede reformularse
gue Unicamente se aplique a los casos en que el 6érgano legislativo,
democratico, exprese dicha voluntad general. Sin embargo esa restricc
bastaria: habiendo sido el partido nacionalsocialista el mas votado en |;
elecciones parlamentarias de julio y noviembre de 1932 (con mayoria re
en la camara), Hitler accedi6 legalmente a la cancilleria y, convocando n
elecciones en marzo de 1933 (que ya no fueron libres ni honestas), log
el Reichshtag, la asamblea legislativa alemana, votara la ley de habilita
gue le confirid plenos poderes. Matizadamente habria que decir que €
de habilitacion de marzo de 1933 expresaba la «voluntad general» (col
lo relativo que eso puede ser, no ya en tal situaciéon sino en cualquier

Sea de ello como fuere, y continuando el hilo de nuestra histori
1948 se produce otro hecho capital, a la larga muchisimo méas decisivt
el resquebrajamiento del juspositivismo que la experiencia legislativa alet
la Declaracion universal de los derechos del hombre aprobada p
Asamblea General de la ONY.

Esos dos acontecimientos politico-juridicos de la inmediata seg
posguerra mundial anunciaban lo que vendria algun tiempo después: I:
erosion de la hegemonia del juspositivismo de la mano de cuatro movim
de ideas: (1) las elaboraciones filoséficas de Alan Gewirth —y su disc
Deryck Beyleveld—2° Robert Alexy y otros; (2) la critica del juspositivism
en el propio horizonte analitico anglosajon por parte de jusfilésofos comc
L. Fuller y Ronald Dworkin; (3) las reflexiones del neoconstitucionalis
italiano (Gustavo Zagrebelsky) e hispano (Carlos Nino, Manuel Atief}z
(4) el desarrollo de una filosofia juridica axiolégica, en la pluma de Mi
Reale, Luis Recaséns Siches y Eduardo Garcia Maynez, quienes ac
asumiendo a las claras que reconocer una validez juridica directa a los \



nomoldgicos implica la aceptacion de un derecho natir@isas cuatrc
influencias han presentado argumentos en parte convergentes.

Un argumento que se ha avanzado desde tales parametro:
cuestionar el positivismo juridico es que son los propios ordenamientc
gue incorporan la invocacion de principios y valores superiores, constrif
la legislacion infraconstitucional con arreglo al canon de ajustarse a
principios y valores, determinando asi una diferencia entre validez fc
(procedimental) y la plena vigencia, validez material, que requier
observancia de los principios y valores consagrados por la Constitt
Especialmente fuerte ha sido el impacto de tales consideraciones cuand
unido a las concepciones —de raigambre kelseniana, al reerete—, sobre
la aplicabilidad normativa directa de la Constitucion por la jurisdicc
ordinaria y el control de constitucionalidad de las leyes.

La critica al juspositivismo hecha por el neoconstitucionalismo es
critica interna. Consideran sus adeptos que es la fidelidad al propio e:
del juspositivismo lo que lleva a superarlo. El juspositivismo abogaba po
actitud de deferencia al derecho legislado, por un rechazo a cua
pretension de erigir algo por encima de la ley, como podrian ser unos cri
éticos, los cuales serian asunto de cada cual en su fuero interno.

La finalidad subyacente del juspositivismo —bien expresada
Kelsen— consistia en este par de prescripciones (1) la autoridad de la
debia reforzarse con una pretension de doble validez, la del derecho p
y la de su conformidad con un supuesto derecho natural, sino que hak
resignarse a carecer de cualquier sustentacion que no fuera la exclusiv:
juridico-positiva; y (2) los impugnadores de la ley o del ordenamiento juri
debian, por su parte, renunciar, frente a la vigencia de las leyes, a cue
pretension de una presunta invalidez juridica de las mismas
disconformidad con el derecho natural. Eso, evidentemente, no excl
posibilidad de cuestionar el orden legal desde otras instancias, po
morales; sélo se descartaba que tuvieran pretension juridica.

Los neoconstitucionalistas aducen, pues, que el propio ordenan
juridico-constitucional moderno invoca unos valores morales superiores
lo cual se positiviza una instancia de suyo extrajuridica. Seguir querienc
tales circunstancias, que la moral permanezca fuera del derecho signif
estar atento a la evoluciéon del derecho.



De manera mas general, ese tipo de reflexiones han dado luge
creciente adopcion de planteamientos jusmoralistas, que aspiran a deje
la dicotomia entre juspositivismo y jusnaturalismo como una falsa altern:
buscando urertium quid que seria el reconocimiento de algun nexo entre
ordenes moral y juridico, que evitara los dos escollos del juspositivismo
(que sélo valga juridicamente todo lo que decida el legislador) y
jusnaturalismo puro (que haya, por encima del derecho legislado —o,
general, del positivo—, una instancia de validez juridica independiente c
promulgamientos humanos).

Tales cuestionamientos han llevado a los propios juspositivistas
Luigi Ferrajoli) a matizar sus posturas adoptando muchos de ellos a
forma de «positivismo inclusivo» (0 «incluyenté$)una modalidad de
juspositivismo que admite la vigencia de pautas o canones morales, d
extrajuridicos, siempre que sea el propio legislador el que ha incorporac
referencia a los textos legales, al igual que —por los mecanismos del de
internacional privado— el derecho sucesorio escocés puede ser exequ
Espafia por los tribunales espafioles (en ciertos supuestos), ya que
dispone el cadigo civil espafiol. El positivismo inclusivo ha modificado
reglas hartianas de reconocimiento afiadiendo, para ciertos ordenan
juridicos, un criterio adicional de contenido, pero siempre que asi
expresamente prevenido en la normativa vigente en ese pais.

Mucho se ha debatido sobre la coherencia del positivismo inclu
cuestionandose si tal inclusiéon desestabiliza el enfoque o hasta lo
incoherente; alégase que, o bien esas pautas morales sdélo obligan en t
cuanto estadn positivizadas (y entonces no se ha modificado para n
juspositivismo a secas —que dejaba libre a cada legislador de estable
contenidos juridicos que le diera la gana, morales o inmorales—), o, |
contrario, constrifien al ordenamiento mas de lo que éste ha estipulado
textos legislativos, y en ese caso ya hemos desbordado el juspositivisn
voy a terciar en esa disputa.

Los jusnaturalistas siguen siendo hoy una minoria. En Espafia
otros paises hispanos el rotulo mismo de «jusnaturalismo» va cargado
connotacion peyorativa, asociada a las posturas ideoldgicas conservac
a una defensa del modo de vivir presuntamente «natural», que constrei
hombre a pautas de conducta social conformes con modelos consag
como la familia tradicional, al margen de cualesquiera innovaciones. Y
de nuestra area linguistico-cultural también el jusnaturalismo continta hal



sOlo un numero minoritario de seguidores, porque, en el fondo, se piens
no hay en el derecho nada que no le quepa investigar a la ciencia del de
y que la ciencia del derecho, como toda ciencia, sélo puede aplicar mé
cientificos, o sea: prescindiendo de juicios de valor, atenerse a lo qt
estudiandolo por observacion, induccion y deduccion, sin auxilio de nin
construccion metafisica. Por otro lado, la mayoria de quienes se apart
juspositivismo buscan algo que no los haga volver al derecho natural.

84.— La superacion de las motivaciones del positivismo juridico

El juspositivismo solo prosperé auspiciado por el positivis
filoséfico que excluia toda metafisica. La atmdsfera intelectual
(neo)positivismo metafilosofico —al sentar el postulado doctrinal de reht
metafisica— propicié ese auge del positivismo juridico. Hubo al menos ¢
motivos para esa prosperidad.

1°) El canon metafilosofico (o metodologico) de que los Unicos enunci
con sentido son los analiticos o sintéticos: los primeros son as
formales, que no dicen nada sobre las cosas, al paso qu
segundos son empiricamente verificalifes.

2°) Entender la ciencia del derecho como una ciencia social, una cien
hechos sociales, que, como cualquier ciencia, habria de hg
prescindiendo de juicios de valor; con otras palabras: distinguir
el derecho que es y el derecho que debe ser, a juicio de qui
estudia®®

3°) Establecer la seguridad juridica, que vendria quebrantada si la ley ¢
en competencia con otras fuentes del derecho y particularment
las concepciones de la justicia que puedan proponerse doctrinalr
éstas podrian ser eventualmente tomadas en consideracién
legislador mas —segun el propdésito que anima al positivista— he
ser totalmente excluidas como fuente del derecho.

4°) Asegurar la separacion entre dos 6rdenes normativos diferentes: d
y moral.

Examinaré en este apartado los tres primeros, dejando el 4° p
siguiente. Con relacion al primero de esos cuatro motivos, mucho ha |l
desde que, hacia 1920, se constituyera el circulo de Viena en torno
canon (con la formulacion que he dado o con cualquier otra parecida)



postulados neopositivistas han sido zarandeados, transformad
mayoritariamente rechazados. En el ambito de la filosofia analitica—en |
medida inspirada inicialmente por esos planteamientos (0, al menos, rec
de tales modos de razonar)— han surgido nuevas metafisicas que
desconcertado a Carnap, Schlick y Neurath: si ya las reflexiones ontolc
de Quine causaron una fuerte perplejidad a Carnap, mucho mas se alej
horizonte positivista la elaboracién de las metafisicas de David Lewis, ¢
Plantinga, Gustav Bergmann, Herbert Hochberg, H.N. Castafieda,
Adams, K. Mulligan®!* con universos poblados de conjuntos o cimu
propiedades u otros universalés essendo, tropos, relaciones, mundc
posibles, proposiciones, estados de cosas, modos de combinacion
sucesivamente: entes que no son observables pero cuya postulacion e
una comprension mas racional del mundo empiricamente conocible.

Paso a comentar el segundo motivo, con relacion al cual hay
hacer tres anotaciones.

La primera es que ese prurito correspondia a un estado ya peric
de la epistemologia, la cual ha sufrido en los ultimos decenios gre
transformaciones. Los dogmas del neopositivismo se han quebrantado. |
cuestiona que las ciencias hayan de ser y sean efectivamente axioldgic
neutrales. Dada la subdeterminacién de las teorias cientificas por la evi
empirica disponible, cuando hemos de optar —de entre un abanico de p
teorias explicativas de los fendmenos—, lo haremos acudiendo a cri
valorativos, como puede ser la inferencia a la mejor explicacion
explicacion que es mejor en tanto en cuanto se avenga mas a (
constrefiimientos axiol6gicos).

La segunda anotacion es que los conceptos de las ciencias s
tienen notas normativas, segun se reconoce ampliamente desde los trak
Davidson. Elaborar una ciencia social implica atribuir sentido a las acc
individuales y colectivas, conjeturando unos propésitos explicitos o impli
gue, mediante una proyeccion teleolégica, explican los sucesos
instituciones. Una ciencia social es forzosamente funcionalista, explicar
gue hacen los hombres (u otros seres socialmente agrupados) como
individuales y colectivos para alcanzar unas metas. Eso constrifie el amt
las predicaciones que podemos hacer con relacion a unos hechos
instituciones una vez que los hemos subsumido bajo ciertos conceptos;
se desvie demasiado de tales parametros habra de ser conceptuado
modo.



La tercera anotacion es que la ciencia juridica no es una ci
social. No es ciencia del derecho meramente como es sino ciencia del d
como debe ser. El derecho como meramente es constituye un tema de
de ciencias historico-sociales: historia del derecho y sociologia juridic
dogmaitica juridica es, en cambio, un estudio de la normativa vigente
campo que introduce siempre un elemento, mayor o menor, de idealiz
porque el jurisprudente o jurisapiente determina, segun crits
axiolégicamente cargados, en primer lugar como interpretar los prec
vigentes y, en segundo lugar, como han de afrontarse tales o ¢
contradicciones dednticas, e.d. qué principios han de regir la exequib
prioritaria de tal o de cual norma —y, por consiguiente, cuales precepto
de reputarse, los unos caducos, los otros derogados, los otros, final
inexequibles, mientras que, por el contrario, otros han de hacerse efice
la vez que esa labor es inseparable de propueéstésge ferenda cuando la
implementacion legislativa de los valores juridicamente reconocidos
deficiencias.

Podriamos abundar en esta tesis de que la ciencia del derechc
una ciencia social comentando la dicotomia entre ser y deber-ser. Recor
que para Kelsen tal dicotomia es esencial e irrebasafilemo lo normativo
pertenece al &mbito del deber-ser, hay, a su juicio, un distingo entre
norma —que, expresando un deber-ser, no puede ser ni verdadera ni fa
la correspondiente proposicion normativa —que afirma quealerdenamientc
existe esa norma-= Tal separaciéon entre ser y deber-ser me pa
equivocada, pero discutirla desbordaria los limites de este trabajc
importante para mi actual propésito es sefalar que, contrariamente
esperanza de que el cientifico del derecho use s6lo proposiciones norm
exentas de calificaciones de lo que el derecho deb# s¢estudio doctrina
del derecho siempre conlleva recomendaciones dirigidas, ya sea a los |
ya sea al poder ejecutivo, ya sea al propio legislador, asi como tamk
todos los que tienen que aplicar las normas, o sea los subditos. La cien
derecho estudia, si, los hechos constitutivos del ordenamiento juridico, r
hace desde el parametro de la mision del derecho, de los valores que
que presidir y regular el conjunto de la tarea legislativa, de la administr
y la jurisdiccional, apartandose a menudo de la literalidad de los prec
promulgados. Conque dogmaética juridica y politica legislativa no
deslindables de una manera precisa: ninguna politica legislativa se
proponer sin hacer un analisis dogmatico de la legislacion vigente, ni é



posible sin acudir a unos canones hermenéuticos, adoptados en vir
ciertas guias axiologicas.

Pasando ya a abordar el tercer motivo, hay que decir que, si b
positivismo, de suyo, no ha impuesto forzosamente la exclusion de
fuentes tradicionales —como la costumbre—, la ideologia que inspir6 la a
aceptacion del paradigma positivista si fue el afan de concentrar todo el
de instituir normas vigentes en un solo generador de las mismas: un ¢
legislativo Unico cuyo monopolio tendiera a apartar cualesquiera fu
consuetudinarias, doctrinales, incluso jurisprudenciales.

Tal eralaideologialegalista, una variedad del juspositivismo —la
difundida en el periodo de esplendor. Su motivacién era la de salvaguart
la seguridad juridica, el principio de saber a qué atenerse (que, segun
y Gasset® era la Unica funcion y el Gnico propésito del derecho, nc
justicia: dura lex sed lex). Afadiése posteriormente otra motivacién mas
el legalismo, que fue la concepcién rousseauniana de la ley como vol
general en una perspectiva democratica, que miraba con enorme recelo
fuera gobierno de los jueces —y mas aun de la doctrina— 0 aceptacic
poder vinculante de la costumbre, lo cual llevaria a reconocer la abrog
de las leyes por desuetud.

Hoy esa ideologia esta resquebrajada por un monton de raz
algunas de las cuales son las siguientes.

En primer lugar, el legalismo fingié que el derecho internaciona
importaba mucho, o quiso concebirlo esencialmente como det
convencional, en el cual se estaria ejerciendo conjuntamente el
legislativo de los Estados contratantes, que hacian asi, al suscribir el tr
una declaracion de voluntad comun. Eso desconocia que el de
internacional publico era —y todavia hoy sigue siendo— un derecho, er
medida, consuetudinario, aparte de que el ejercicio de la funcién edict
prescriptora en el ambito juridico-internacional no se puede subs
meramente en el de la potestad legislativa de los Estados signa
especialmente cuando estamos en presencia de tratados multilaterale
conferencias o congresos— o de creacion de organismos permanentes.
todavia cabe subsumir en ese ejercicio conjunto de la potestad legislat
las potencias la normativa derivada, como pueden ser las resolucio
decisiones de los 6rganos de las organizaciones internacionales (p.gj. lo
del tribunal de justicia internacional o las decisiones de los jurados
OMC). Hoy el derecho internacional regula la mayor parte de las cuest



de la vida colectiva, de un modo u otro, incluso frecuentemente la d
particulares.

En segundo lugar, esta el derecho consuetudinario, al que se e
por la puerta para que vuelva a entrar por la ventana. Joaquin (
recogiendo ideas de la escuela histérica del derecho y de la es
sociologica francesa, pero en un sentido mas democratico, proclamo
sobrada razén— que el pueblo es siempre un co-legislador, porque el
legislativo solo prescribe las leyesl populi referendum, de suerte que €
instituto de la desuetud es consustancial al funcionamiento del derecho.
el propio Kelsen reconocio un poquillo de eso al admitir que un ordenam
establemente ineficaz dejaba de tener vigencia. Pero es que hoy la impo
del derecho consuetudinario va en aumento en esferas donde no se es
como el derecho mercantil internacional (y en un mundo globalizado to
derecho comercial tiende a estar impregnado de esa internacionaliz:
surgiendo constantemente nuevas costumbres vinculantes, jurispruder
administrativas, que constrifien la interpretacion de los preceptos promul
en los ambitos juridicos mas diversos y dispares.

En tercer lugar, el papel del pueblo como legislador se ha amp
con la creciente importancia atribuida a los valores y los principios
derecho, frente a las reglas, al reconocerse ampliamente por varios sect
la doctrina que la fuente Unica o principal de la nomodrquica juridica
ejercicio directo de una potestad normativa por las propias masas pop
al adherirse a unos valores y unos principios, con lo cual constrifie inclt
margen del poder constituyente, que no esta autorizado a imponer institu
0 preceptos bésicos que entren en contradiccion total con los princif
valores mas masiva y firmemente adoptados por el pueblo soberano
determinado momento constitucional.

En cuarto lugar, el ejercicio de la potestad legislativa ha perdic
simplicidad sofiada por los legalistas, estando hoy disperso en mu
Organos que se entrecruzan en sus atribuciones prescriptivas: poder ne
poderes regionales, poderes supranacionales (p.ej. los espacios de inte
como la comunidad europea, la de estados iberoamericar@sniaonweal th,
el Mercosur, la NAFTA y tantos otros, sucediendo que el deslindamien
las competencias legislativas es asunto constantemente litigioso y segur:
cada vez mas).

En quinto lugar, la jurisprudencia no sélo no ha perdido poder
gue se ha expandido, por mucho que el legislador se afane por contrarr



con el delirio legiferante. Tal desmesura o profusion legislativa —en virtu
la cual las leyes son hoy generalmente de corta duracién—
contraproducente, porque, al causar inseguridad juridica, aumenta, sin
la necesaria intervencion del juez para determinar qué ley es aplicable
supuesto, dado lo enrevesadas que son las situaciones transitorias y
concretamente, ciertos canones de irretroactividad o de derechos adq
(al menos en el orden sancionatorio, pero en alguna medida también el
6rdenesf’ Como las leyes son cada vez mas abundantes vy
complicadas® el juez tiene cada vez mas que interpretarlas, determin
cuéles son exequiblés. Afidadese el creciente papel de la jurispruder
constitucional y de la de los organismos supranacionales (en el caso eL
los tribunales de Estrasburgo y de Luxemburgo, cuyas relaciones tampo
siempre pacificas)’

En sexto lugar, el prestigio de la ley se vio disminuido al descub
las contradicciones juridicas, o sea las situaciones juridicas conjuntas d
«Es obligatorio que A» y «Estd permitido que no-A» (e incluso
antinomias deonticas: «Es obligatorio que A» y «Es obligatorio que no-
En ciertos casos se trata incluso de contradicciones y antinomias fuertes
tales que la negacion involucrada es una negacion fuerte (un «no
absoluto»). Ese descubrimiento perturbé fuertemente la construcci
Kelsen, forzandolo a reelaborar a fondo toda su teoria jusfiloséfica en st
pdéstuma, sin encontrar soluciones satisfactdfias.

El positivismo juridico posterior ha querido ver en el reconocimie
de las antinomias una concesion secundaria que, al hacer mas sen
posicién adoptada, la haria mas sélida. No es asi. Para tratar adecuad
las antinomias legislativas hay que acudir a légicas deonticas que
tambaleen por la presencia de contradicciones (légicas dedl
paraconsistentes no-agregativas), mas eso no basta: es preciso recot
papel corrector de la jurisprudencia y de la doctrina y, por lo tantc
inseparabilidad entre dogmatica juridica y politica legislativa.

En séptimo lugar, también el propio positivismo juridico, al asp
a ser consecuente, ha quebrantado sus cimientos haciendo otro pt
descubrimiento —aunque éste falso a mi juicio—: el de la incompletituc
ordenamiento juridico y, por lo tanto, de la ley. Si la ley no resuelve todo
casos, carece de uno de los atributos que la hacian prestigiosa, porque
hay lagunas, hay inseguridad juridica, por lo cual no puede aureolarse
del titulo de garante de tal seguridad juridica, cuando no la otorga.



embargo, aunque la ley efectivamente tiene lagunas, el ordenamiento |t
no, si admitimos el derecho natural y, concretamentelelalibertatis o
principio de permision de que lo que no estéa prohibido esta permitido; vo
sobre esto mas abajo.)

El reconocimiento de lagunas se quiso ver como un logro d
juspositivismo mas lucido y consecuente que el normativismo kelsenianc
albergaba la ilusion de que la ley lo resolviera todo, sin haberlo demos
El nuevo positivismo radical (como el de Alchourrén y Bulygin) asume
la legislacién no resuelve todos los casos, ni muchos casos, que en no
terrenos ni la accién es juridicamente licita ni esta tampoco prohibida.
justamente tenemos ahi un motivo mas para apartarnos resueltamel
positivismo juridico.

En octavo y altimo lugar, la propia doctrina juridica es reconot
como fuente del derecho en los sistemasal@mon law —y, siguiendo su
estela, en el estatuto del Tribunal de justicia internacional de La Haya—,
tal vez vergonzantemente, ese valor de fuente lo tiene la doctrina por dc
Por dos razones.

Una es que la jurisprudencia —a la que se tiende cada vez r
reconocer el genuino papel de fuente del derecho, aunque sea subordi
es la que es en virtud de la doctrina, que la inspira, la orienta, la critice
la larga, la modifica (aunque —en determinadas cuestiones particuls
persistan durante periodos largos enfrentamientos entre jurispruder
doctrina).

La otra razon es que el propio acto edictor del poder legislativs
es —como equivocadamente lo creyo el positivismo legalista— un escuet
de voluntad, sino que es una declaraciéon que, en el mundo de hoy, tier
venir motivada, para excluir la arbitrariedad; y esa motivacion esta vivifi
e inspirada por la doctrina juridica (aunque, evidentemente, detras
bambalinas estén operantes también factores irracionales: las mar
electorales, las presiones de labbies, los favoritismos, las inconfesabls
concupiscencias y las demas verglienzas del ser humano).




85.— El divorcio de derecho y moral como presunto fundamento del
positivismo juridico

Voy a abordar ahora el cuarto motivo de los que he menciol
como explicaciones de la boga del positivismo juridico: la separacio
derecho y moral.

Ante todo hay que comprender que, en rigor ldgico, ni
juspositivismo implica tal separacion ni es implicado por ella. Y es
podrian ser derecho y moral dos érdenes normativos no ya diversos
incluso absolutamente inconexos sin que ello impidiera para nada que
orden juridico, existieran unos elementos vigentes —sean valores,
principios o canones, sean leyes— cuya vigencia no proviniera c
promulgacion contingente de ninguna autoridad humana, sino de la
naturaleza de las cosas o de las propias exigencias internas del orden |t
Por lo tanto la separacién no implica el juspositivismo.

Tampoco vale la implicacion inversa, porque la separacion alu
no impide al legislador edictar normas en asuntos usualmente considk
propios de la moral privada de cada uno, p.ej. opiniones. De h
actualmente a eso se tiende con ciertas arengas del Consejo de Eurc
acarrean gue los jovenes tengan obligacion de profesar y manifes
adhesion, en conciencia, a los valores colectivamente asumidos, lo cua
desarrollado legislativamente por asambleas en las que predominan los ¢
del positivismo juridicd?

Si bien no se da, l6gicamente, implicacion en ninguno de los
sentidos, no deja de ser cierto que la ideologia positivista se erigié sob
cimiento de la separacién, porque se vio cualquier alegato de unos cé
objetivamente validos, al margen de las decisiones del legislador, cor
asunto opinable, abierto de la especulacion ética, que escapaba
verificabilidad intersubjetiva, debiendo asi relegarse al criterio moral d
particulares, alejado de lo publicamente invocable, que debia consistir s
las decisiones tomadas por los poderes publicos para la salvaguarda
fines confiados al Estado por el pacto social, principalmente la segu
juridica.

Esa separacion radical de derecho y moral ha sufrido los embai
una serie de criticas. La primera se refiere a la dificultad de fijar la |
demarcatoria. Lo mas sencillo era dejar al criterio de la moral lo que st



en el fuero interno y al del derecho las conductas, al menos en tanto en
afecten intereses de otrds.

Pronto se vio que la raya de separacion no podia ser ésa. Es
que la pura intencibn no seguida de realizacién tiene que ser sie
juridicamente licita—como lo habian visto los legisladores desde la antig
(si bien exceptuaron los asuntos en los que la comunidad hubiera estat
unos dogmas de obligada adhesion, considerandose que no adherirse
significaba una deslealtad a la comunidad).

Pero la intencidn seguida de realizacidon no es un asunto priva
puede quedar al margen del derecho. Este no puede despreocuparse
acciones se han realizado con dolo, con indiferencia al mal ajeno, con
fe, con preocupacion por los bienes ajenos; ni de si ciertas conductas
llevado a cabo por (o con) odianimus iniurandi, crueldad, o, al revés, pc
moéviles loables; ni de si el agente pensaba de un modo u otro,
conocimiento o estaba en el error o0 en la ignorancia. En suma, el fuero ir
no es, como un bloque, un terreno vedado a la intervencion del dere
reservado a la moral.

La segunda critica a la separacién radical de derecho y moral
dada por el reconocimiento juridico de algunos deberes que se repl
pertenecientes a la esfera exclusivamente moral. En el periodo de mayc
de las ideas juspositivistas —que, a la vez, ambicionaban mas radical
establecer una nitida separacion entre derecho y moral— se propendi6 a
como unico bien publicamente protegido el de la seguridad, tendier
ignorarse los demas, por lo cual las acciones altruistas se juz
juridicamente supererogatorias; e.d. a nadie impondria el ordenan
juridico ayudar a los demas, sino que solo prohibiria hacerles dafio.

Tal vision negativista de las obligaciones sociales de los indivi
y los grupos salté hecha afiicos y esta superada desde hace mucho tien
hay simetria entre las obligaciones de hacer y las de no hacer, pe
obligaciones de hacer existen, porque, al crecer y vivir en una socied
individuo va sacando de ella un provecho, y, a cambio contrae
obligaciones de reciprocidad hacia la colectividad y hacia cada uno d
comparieros de sociedad. Ciertas conductas omisivas son hoy sancio
desde el impago de tributos hasta la omision del deber de socorro o
denuncia de delitos; las obligaciones de hacer suelen ser menores que
no hacer (son menos obligatorias, estan sujetas a condiciones mas rest
y su incumplimiento esta menos castigado). En todo caso hoy se adn



deber juridico de ayudar a los demas en ciertas circunstancias (sin e
nadie heroismo). El derecho se ha humanizado y, en esa modificacic
influido aparentemente la moral.

Hoy sabemos también que se habia sobredimensionado la seg
en general, y la seguridad juridica en particular. Esta es importante, m
es el Unico bien colectivamente tutelado ni la Unica razén de ser
sociedad. (Volveré sobre esto mas abajo.)

La tercera critica actual a la separacion radical de derecho y r
aduce que se ha producido una incorporacion a las constituciones politi
los ultimos decenios de una serie de valores —siendo uno de los
recientemente asumidos el drlen vivir (0 en quichuasumak kausai) en la
nueva constitucién ecuatoriaffag, De dénde proceden esos valores? ¢Q
los trae a la arena politico-juridica? Provienen —dicen los criticos— d
criterios morales de los participes en tales procesos constituyentes. Lueg
dificil establecer una separacion tan estricta como deseaba el juspositi
Seria dudoso afirmar que, hasta que se ha votado la nueva constitucio
valores estaban en la esfera de la moral (y de la conciencia d
asambleistas) pero que, en el mismo momento en que se ha aprobado e
ingresan en la esfera de lo juridico.

Aunque he expuesto esas tres criticas, eso no significa que esté
acuerdo en borrar o desdibujar la frontera entre derecho y moral. Cre
tales criticas son validas contra la version juspositivista de esa separas
sea: contra la tesis de la separacion segun la entendieron los positivistas
justificar su rechazo del derecho natural —que ellos relegarian al ambito
moral, fuera del derecho.

Ahora bien, si admitimos un derecho natural, unos valores y car
juridicamente vinculantes que no proceden del promulgamiento legisl;
convencional o consuetudinario, entonces cesa la necesidad de acuc
moral para humanizar el derecho. Desde la Optica de un derecho natur
tome como valor supremo el bien comun (vide infra), no hace falta vivi
al derecho positivo acudiendo a la reflexion moral. Para que
recomendacion axiologica sea admisible en la esfera de la discusion pc
juridica es menester que se ofrezcan argumentos tendentes a mostrar
sigue de principios o valores sin los cuales el ordenamiento juridico no |
cumplir su misién (en las condiciones actuales, dada la presente re
social). En definitiva, hay que probar que esa recomendacién ha de obse
en aras del bien comun.



86.— Lon L. Fuller y el derecho natural procedimental

En 1958 produjose en las paginas deHarvard Law Review la
célebre controversia entre Lon L. Fuller y H.L.A. Hart. El primero public
en 1964 su librorhe morality of law. Fuller fue uno de los iniciadores de
restauracion del jusnaturalismo, aunque el suyo fuera un jusnaturs
timido, exclusivamente procedimental.

Fuller sostuvo que un conjunto de normas no podia considerar
ordenamiento juridico a menos que se ajustara a ocho canon
sistematicidad, que obedecian a criterios morales y gracias a
cumplimiento el subdito podia gozar de la proteccion de la ley. Tales cat
eran los de: (1) generalidad y consistencia de las leyes; (2) promulgaci
las mismas —prohibiéndose que sean secretas—; (3) claridad o inteligibi
(4) irretroactividad; (5) no-contradiccion; (6) posibilidad de su cumplimie
(7) estabilidad legislativa (lo que excluiria modificaciones leg:
excesivamente frecuentes); (8) congruencia entre la ley y su aplic
administrativa y jurisdiccional.

Para Fuller se trataba de unos canones que obligan al legisla
cuya transgresion es posible en muchos grados. Fuller no aspiraba a ur
conformidad entre la legislacion y ese 6ctuple canon pero si opinaba g
conjunto de preceptos muy alejado del mismo ya no seria un ordenar
juridico.

Al punto de vista de Fuller podemos interpelarlo con dos gre
preguntas: (12) ¢Por qué adoptamos esos ocho canones o postula
significacibn —y no cualesquiera otros— rehusando la denominacié
«ordenamiento juridico» a un conjunto de normas muy alejado de ob:s
ese Octuple canon? Y (228) ¢Qué importancia tiene la observancia de
canones?

A la pregunta (12) es dificil responder sin ofrecer algun criterio
elevado y abstracto. El propio Fuller lo intenta, afirmando que el proposit
derecho es someter la conducta humana al gobierno de reglas. O ¢
esencia, se trataria de conseguir un cierto grado de seguridad juridica.
asumia asi un derecho natural procedimental compatible con gran inic
e injusticia, pero que al menos salvaguardaria la mision para la que ex
derecho. Fuller era firme partidario de un canon o principio basic
reciprocidad, que, a su juicio, regulaba orientativamente todas las relax



entre seres sociales. Esta claro que para él el poder politico tiene una
y una contrapartida. Sin duda es muy hobbesiano, pensando que la mis
poder es establecer y tutelar la seguridad: la contrapartida seria la obli
de los subditos de obedecer la ley.

Hay dos objeciones que formular. La primera es lo inadecuado d
reduccion hobbesiana de la mision del poder a la de garantizar la segt
Es una imagen defendible y posee un nucleo valido (a saber: cualesquie
sean las otras tareas que incumben a un poder politico, ciertamente le
la de garantizar la seguridad de los subditos). Pero hay otros bienes
soberano estéa llamado a propiciar e impulsar. La seguridad —juridica o d
tipo— es solo una parte de un bien mas fundamental: el bien comun.

La segunda objecién es que, para conseguir la seguridad juridic;
gue afadir un canon adicional que Fuller no enumero, aunque verosimil
lo sobreentendié: el principio de permision, el de que lo no prohibido
permitido?® Si los ocho canones regulativos de Fuller marcan obligaci
de no hacer para el legislador (salvo en parte el 8°), hay que agreg:
obligacion de hacer o dejar hacer: la de reputar positivamente autol
cualquier conducta no prohibida, prohibiendo a los demas obstaculiz:
impedirla. Sin eso no hay seguridad, ni juridica ni no juridica.

Voy a explayarme en ambas objeciones en el apartado siguier

§7.— EIl bien comun como tarea del legislador

La reflexion sobre Fuller nos lleva a esta pregunta. Asumienda
el maestro norteamericano que las relaciones humanas se rigen por ur
de reciprocidad, cada institucion social se justifica por una funcién que le
asignada y cuyo desempefo se tiene que ajustar, so pena de no existir,
pautas o reglas superiores que determinen los deberes reciprocos et
demas individuos y aquellos a quienes tal funcién se ha confiado (0 que
han arrogado ellos mismos).

Sin necesidad ninguna de apencar con nada parecido a un
social originario —que vendria a constituir la sociedad o el cuerpo politic
en el orden temporal ni en ningln otro)—, el hecho es que en las socie
humanas tiene que haber un poder, un conjunto de érganos directivc
establezcan las obligaciones y las permisiones.



El fin de la sociedad no es la mera conservacion, sino la prospel
el bien, tanto el particular de cada uno de sus miembros como el gene
todos juntos; y esa suma de bienes, compatibilizados en la medida
posible, es el bien comun. Los hombres (y las arafias sociales y los ele
gue viven en manada) estan agrupados, no soélo para sobrevivir, sino pal
mejor juntos, para prosperar. La seguridad no es el Unico bien ni el sup
Es s6lo una parte del bien comidn que puede hallarse en contradiccié
otras partes que incluso tengan primacia (hay ciertos riesgos que vale |
correr).

Cuando los seres agrupados con vistas a vivir mejor juntos y
prosperidad colectiva o conjunta pertenecen a una especie cuyos indi
estan dotados de voluntad —en vez de actuar por instinto—, es menester
erija en la comunidad un individuo o un grupo investido con el poder de
las reglas: deberes y derechos o autorizaciones; o mas sencillar
prohibiciones y no-prohibiciones, declaraciones de que esto esta prohil
aquello no lo esta.

Que ese individuo o grupo, el gobernante, ejerza tal funcion sigr
gue la ejerce para el bien comun, al menos en alguna medida. Si total, r:
absolutamente no es asi, entonces solo por analogia seguiremos dicier
es el gobernante; igual que quien empuiie el timon puede no ser un ver
piloto. Asi, un gobierno que manda una auto-destrucciéon total d
colectividad que rige esta, al hacerlo, dejando de ser gobierno. Sin llega
extremo, es cierto que, cuanto mas grave y duraderamente se aleja de
la preservacion y el aumento del bien comdn como guias de su acci
gobierno deja de serlo para convertirse en tirania.

A cambio de que le esté impuesto ese deber de gobernar para ¢
comun, el gobernante tiene un derecho, cuyo respeto puede exigir a los (
gue se obedezcan las leyes que promulga. Siendo sinalagmatico ese \
esta mutuamente condicionado. Una ley injusta, lesiva para el bien com
deshace la obligacion de los subditos de obedecerla y cumplirla. Ni dos
injustas. Ni tres. Una legislacién duradera y globalmente lesiva para el
comun si socava el nexo social y autoriza la desobediencia que, mas
un umbral, se transforma en deber, incluyendo el derecho/debe
derrocamiento del tirano.

Ahora bien, hablamos del bien comun. El bien comdn ¢de qui
de quiénes? ¢Quiénes forman la comunidad por cuyo bien ha de ve
gobernante? En las sociedades esclavistas, los esclavos no estaban al



por la comunidad. Ni los villanos lo estaban del todo en las sociec
nobiliarias Ni tampoco los proletarios lo estaban plenamente en el libera
censitario de comienzos del siglo XIX (que consideraba que los
propietarios no eran miembros de la sociedad de pleno derecho porc
tenian en ella un interés que salvaguardar). Ni los pueblos sojuzgados
yugo colonial se incluian en la comunidad que los dominaba. Ni los no-
en la Alemania racista del 1l Reich. Ni los no-blancos en la Suréfrica
Apartheid.

El mayor avance del nuevo derecho natural es el de reclamar c
comunidad por cuyo bien comun ha de velar el gobernante sea la de toc
habitantes. Todos ellos han de obedecer la ley. Todos ellos han de
incluidos en la comunidad por cuyo interés conjunto ha de actus
gobernante con sus promulgamientos.

El bien comin de la sociedad es una tarea colectiva qu
gobernante le toca organizar y dirigir. Los mandamientos y las autorizac
del gobernante tienden a propiciar esa busca colectiva del bien del col
social. De ahi que, cualesquiera que sean las prescripciones del gobe
éstas obligan, no, en ultima instancia, porque el gobernante o mande
porque hay una norma superior, no escrita, que manda guarde
prescripciones de aquel que tiene confiada la custodia del bien comuan
es correlativa de otra norma superior no escrita, la que obliga al gobet
a velar por el bien comun.

Esas normas o leyes no escritas son derecho. Son normas en e
juridico. No estoy hablando de un orden moral, de una exigencia derival
las reflexiones éticas de unos u otros, sino de un imperativo que se ded
la naturaleza misma de la sociedad y de las funciones de los érgar
gobierno a tenor de la teleologia social.

De esa norma superior, juridico-natural, que prescribe al gober
o legislador legislar para el bien comin se deducen los ocho céano
postulados de Fuller. No es que, por estipulacion, hayamos decidido |
«ley» 0 «derecho» a lo que sea conforme con esos ocho canones y r
que se aleje gravemente de ellos. Esa seria una convencion terminc
como otra cualquiera. Es que el sentido social, la funcién social de un ins
como el del gobierno o el de un 6rgano con poder legislativo es un
exclusivamente el de gobernar y legislar para el bien comdn. La evol
biolégica nos ha hecho una especie social y en ella ha dado lug
surgimiento de gobernantes segun una teleologia espontanea.



Pero junto a esos ocho corolarios de la ley natural que man
gobernante legislar para el bien comun hay otros, como el ya anun
principio de permision, que manda que sea juridicamente licito todo lo q
esté juridicamente prohibido. ElI gobernante viene obligado, por su fur
a considerar autorizado por él todo lo que él no haya prohibido dire
indirectamente, o sea todo aquello cuya prohibicién ni esté expresal
contenida en sus preceptos ni se siga de ellos mediante aplicacion ¢
|6gica juridica correcta.

Podemos enumerar algunas otras de esas leyes que estable
pautas légico-juridicas, sin cuya vigencia lo que tenemos no es un sist
ordenamiento juridico sino un conglomerado de disposiciones arbitrariat
ensamblado y que no puede servir para regular y propiciar el bien ctr

— La ley de preservar el bien comun: es preceptivo que se prohiba cua
conducta en tanto en cuanto lesione el bien comun.

— La ley de subalternacion deodntica: es preceptivo que lo obligatoric
también licito.

— La ley de colicitud: es preceptivo que lo separadamente licito sea tar
conjuntamente licito (o, con otras palabras, es obligatorio que,
conducta de un individuo es licita y tal otra de otro indivic
también, sea licito que ambos realicen su respectiva conc
porque, si no, la licitud seria so6lo condicional).

— Dos principios de debilitacion: lo obligatoriamente ghliorio es obligatoric
y lo obligatoriamente licito es licito. (Con otras palabras: lo licitc
licitamente licito y lo obligatorio es licitamente obligatorio.)

— Las leyes de consecuencia juridica: Es preceptivo que, si es licito abst
de una conducta A en tanto no se cumpla una condicién B, entc
sOlo sea obligatoria la conducta A en la medida en que se cum,
condicion B; y una dual de ésa, invirtiendo los operadc
«obligatorio» y «licito».

— La regla de obediencia al derecho: es preceptivo que, si la autc
legitima validamente declara la obligatoriedad (o la licitud) de
conducta A, entonces A sea obligatoria (o licita).

— La regla de permisién: es licita cualquier conducta que no
demostrablemente prohibida.



— La ley de no impedimento: esta prohibido impedirle coercitivamente a
realizar una conducta (0 una omisién) licita.

No pretendo con esta enumeracién haber agotado el elenco
leyes, implicaciones logico-juridicas y reglas de inferencia de la logica jur
sin cuyo reconocimiento se hace dificilisimo o imposible articular un conj
de normas que se configure como un ordenamiento juridico, o sea: un s
dotado de un minimo de coherencia (no forzosamente exent
contradicciones) y de utilidad como regulacién de las actividades encami
al bien comun. Pero esta claro que la seleccién de los canones |
deonticos necesita fundamentarse y solo la metafisica puede apol
requerida fundamentacion.

En esta perspectiva, podemos retomar, modificandolo, el concey
ley de Sto Tomas de Aquino, para quien la ley es una ordenacion de la
dirigida al bien comun y promulgada por aquel que tiene a su cuida
comunidad. Esa magnifica dilucidacién conceptual, de valor perpetuo,
empero algunos defectos. A tenor de la misma las leyes naturales no so
salvo si las ha promulgado un legislador supremo, con poder por encir
los hombres. Ademas se esta exigiendo demasiado a cada ley, qu
dirigida al bien comun y que sea racional.

Basandome en ese concepto tomista, lo modificaria yo como ¢
Una ley es es una norma imperativa o permisiva que, o bien se expre:
un precepto validamente promulgado por aquel cuya mision es velar |
bien comun de la sociedad, o bien se deduce de los preceptos asi promt
en virtud de una légica juridica correcta. Un promulgamiento, para ser v
tiene que ajustarse a una serie de canones de coherencia minir
ordenamiento y a las reglas procedimentales vigentes en el mismo. (I
gue la clase de los preceptos que se toman como premisas de tal dec
l6gico-juridica puede ser vacia, siéndolo efectivamente en casos de va
de poder legitimo.)

Las normas son situaciones juridicas, siendo una situacion jurid
resultado de afectar un estado de cosas por un operador deonti
obligatoriedad o no-obligatoriedad. Tal resultado es asimismo un esta
cosas. (Adicionalmente son también juridicas otras situaciones en las qu
esencialmente involucradas ciertas situaciones juridicas; p.ej. nega
[fuertes o deébiles], disyunciones, conyunciones, impgicaes,
cuantificaciones; tratase de una definicion recursi{a.)



El acto promulgatorio es una declaracion de obligacion o de
obligacion. Tal declaracién es, en principio, un acto de conocimiento, r
voluntad. Implica un abuso de su funcion legislativa que el legislador le
por simple voluntad, que no declare obligatorio lo que su entendimier
muestra requerido para el bien comun —dadas las condiciones existent
gue declare obligatorio lo que tal entendimiento no le muestra conduce
bien comun. Un determinado grado de abuso reiterado y grave er
invalidez del promulgamiento y, por lo tanto, anula la ley.

En las sociedades regidas por una autoridad, la declaracién vali
gobernante tiene fuerza de ley, pero las condiciones de tal validez se &
a parametros que son, los unos, de derecho natural y, los otros, de d
positivo. Por consiguiente, la declaracibn —aun siendo (en principio) ac
entendimiento y no de voluntad— crea una situacion juridica nueva. En si
promulgatorio valido el legislador es infalible; tal es la fuerza ilocucion
de su prolacién, que dice que las cosas son asi (obligatorias 0 no-obliga
de tal modo que, por el mero hecho de decirlo, efectivamente las cos:
asi; sin ser un acto performativo (como lo seria el aserto «Promulgo
presente que ...»), esa declaracion promulgatoria tiene una fuerza ilocuci
similar a la performativa (lo que se esta declarando es verdadero por el
de estarse declarando —siempre que se cumplan las condiciones de val
la declaracion}®

Terminaré este apartado con tres aclaraciones. La primera se |
a la diferencia entre el neo-jusnaturalismo aqui defendido vy
jusmoralismd®® Hay una afinidad entre ambas orientaciones, que no exc
una fuerte discrepancia. Quienes aspiran a volver a vincular derecho y
piensan, o dan a entender, que el derecho es derecho positivo y que e
normativo que esta fuera del derecho positivo es el moral (puede habe
también, pero eso es aqui irrelevante). Y el orden moral nos retrotrae a
gue se descubre en la conciencia de cada uno por reflexion, por razonar
por intuicién, por lo que sea, a través del cual el individuo halla unos crit
de razon practica para orientarse en la accion y, a partir de ellos —si la
esta vinculada al derecho— proyectar de algun modo su influencia en I:
de las instituciones juridicas.

Mas, si eso es asi, no creo que andemos lejos del positivismo,
un positivismo inclusivo (si es que tal nocién resulta defendible a la po:
Lo que se esta aduciendo es que el derecho ha de confrontar las der
morales de los individuos y grupos que forman la sociedad. Dudo qu



contradiga lo que pensaban y decian Kelsen y Bobbio. Sin duda el more
post-positivista aspira a un nexo suficientemente intimo como para ir ma
de la mera interpelacién del derecho por la moral que un Kelsen h
aceptado perfectamente.

Puedan o no responder satisfactoriamente los jusmoralistas
cuestion de cual es ese nexo (0 aclarar convincentemente el concepto c
publica), lo aqui propuesto no va en absoluto por el mismo camino. Lc
sostengo en este trabajo no es una relacion especial entre derecho y
sino algo diferente. Sostengo que no todo el derecho es derecho positiv
hay unas normas juridicamente vigentes, que tienen fuerza de obligar e
sociedad, y que no emanan del promulgamiento legislativo, mientras g
ellas, mas esos promulgamientos (cuando son validos) mas las condi
existentes, se deducen otras obligaciones y otras permisiones ta
juridicas. Y sostengo que la estrella polar de esas normas de derecho
es el bien comun de la sociedad.

Mi segunda aclaracion es que, siguiendo la doctrina
institucionismo de Santi Romand:«siempre que se tenga un organis
social de cualquier grado de complejidad, por ligera que sea, instaurase
interior una disciplina, que contiene todo un ordenamiento de autorid
poderes, normas, sanciones...», de suerte que ese sistema normativo in
un ordenamiento juridico al cual han de aplicarse también la I6gica jur
y el derecho natural. Como lo puntualiza el gran jusfilésofo italiano: «
sociedad revolucionaria y hasta la asociacion para delinquir no consti
derecho para el Estado cuyas leyes violan, pero eso no excluye que e
igualmente ante ordenamientos que —aisladamente tomados e intrinsec
considerados— son juridicos. Se sabe, en efecto, como bajo la amenaz:
leyes viven a menudo, en la sombra, asociaciones cuya organizacion s
casi analoga, en pequefio, a la del Estado: tienen autoridades legisla
ejecutivas, tribunales que dirimen las controversias y castigan, afiliado
sufren inexorablemente los castigos».

Adhiriéndome a esa concepcién, entiendo que, en tales casos, h
autoridad interna de la organizacion, cuya mision es velar por el bien ¢
de la misma (caracterizado segun la indole y los fines de la organizacion
potestad de declarar situaciones juridicas internas (derechos y obligacio
los afiliados), siempre sujetas a los canones y reglas de la l6gica deér
del derecho natural. Los jefes de la organizacion dejan de serlo
convertirse en tiranos internos en la medida en que violan esos canc



actuan, no para el bien comun sino para el mal de la organizadiatatis
mutandis y con las requeridas adaptaciones, eso vale para el orden esta
0 reglamentario interno de cualesquiera asociaciones, legales o ile
territoriales o extraterritoriales. El Estado es solo, al fin y al cabo,
sociedad territorial con ciertas caracteristicas.

Mi tercera y ultima aclaracion es que el derecho natural
propugnado no aspira necesariamente a ser un derecho minimo, nc
pretensiones de humildad. Muchos de los actuales partidarios del de
natural hacen alarde de modestia. El jusnaturalismo neoescolastico
insistir en que, a diferencia del derecho natural racionalista de los siglos
y XVIII (de Grocio a Wolff), el jusnaturalismo aristotélico-tomista es par
afirmando un canon legislativo inmutable, superior a la legislaciéon pos
(bonum faciendum, malum uitandum) pero sin pretension de deducir de él
conjunto de reglas de conducta colectiva capaz de suplir al derecho po
si éste falta. Otros jusnaturalistas, por motivos enteramente diversos, ta
propenden a admitir Gnicamente un derecho natural minimo (p.ej. los
canones de Fuller u otras pautas o restricciones minithas).

La propuesta aqui presentada no pretende tanta modestia
principio del bien comin como un canon normativamente valid
directamente aplicable, se siguen, por légica juridica, normas concreta
regular las relaciones entre los miembros de una sociedad (dadas, esc
cambiantes circunstancias histérico-sociales).

En ausencia de un ordenamiento positivo, hay que acudir al de
natural. Este, ciertamente, es mas dificil de averiguar —y, por ello, propor
menor seguridad juridica; pero no es incognoscible. Se han producido
historia —y siguen produciéndose— situaciones practicas en las
efectivamente, no esta disponible un derecho positivo que regule las con
de los miembros de una comunidad, por lo cual, en tales casos, se
consciente o inconscientemente, al derecho natural. Algunas de ella
naufragios colectivos, sediciones, fugas masivas (p.ej. bandas de es
fugitivos), amotinamientos, grupos conspirativos (que no acatan ni recol
como valido el derecho positivo imperante en su entorno), Cit
implantaciones de colonias al margen de las autoridades (p.ej. los mor
en Utah en el siglo XIX). De perdurar, esas comunidades generaran su
derecho positivo, pero, en el interin, tendrén que regirse provisionalmen
unas normas, que habran de inspirarse en el derecho natural (interpreta
si, segun su leal saber y entender).



El derecho natural no puede, desde luego, fijarse en un cc
perenne; querer hacerlo significaria desconocer el propio juego de las
l6gico-juridicas méas arriba enumeradas, que acarrea diferentes situa
juridicas en funcion de la variacién de supuestos de hecho; y es que el
ser no es independiente del ser. Sin embargo, en una situacion social cc
los principios juridico-naturales —junto con la l6gica juridica que en ello
fundamenta— acarrea worpusde normas validas; validas por derecho natu
—recogidas o no por el legislador, si es que éste existe. O sea, er
circunstancia, el derecho natural suministra un cuerpo de normas juridica
validas, que se pueden descubrir por la razon mediante la deduccién |
juridica (si bien tal descubrimiento esta siempre condicionado al conocin
empirico de los supuestos de hecho y sujeto a la falibilidad del pensar ht
—que no se equivoca solo en la induccién sino también en la deduccic

88.— Conclusion

El positivismo juridico es la tesis de que no existe ningun valc
principio juridicamente vinculante que no emane de la promulga
producida en una sociedad humana segun las reglas de reconocimiento
comunmente aceptadas. El positivismo filosofico es la tesis de que na
ninguna investigacion racional de la realidad que vaya mas alla c
empiricamente cognoscible. Ambas tesis emanan de un mismo esc
tendente a excluir cualquier ambito de conocimiento que no se aju
pardmetros muy estrictos similares a los de las ciencias empiricas.
auxilio del positivismo filosofico, el positivismo juridico jamas habria gan
la audiencia y el crédito que ha llegado a tener en sus efimeros dias de

La metodologia positivista excluye lo trans-empirico y, con ello, t
indagacion metafisica; tal metodologia es inconciliable con una ontologi
no sea nominalista (individualista), imposibilitando asi cualquier articula
de una ontologia que trate de las situaciones juridicas. Pero, si se dest
existencia de situaciones juridicas, no sera posible concebir las normas
situaciones juridicas generales, imponiéndose asi la reduccion juspositiv
las normas a enunciados (preceptos proferidos —porque aun reconoc
existen costumbres planteard una seria dificultad en una ontc
nominalista). Tenemos en esa reduccion el primer motivo para el positi\
juridico>®



Hay otro: la ideologia positivista, esencialmente legalista, que \
caracterizada por: erigir la seguridad (especialmente la seguridad juridi
el valor supremo o el tnico que ha de salvaguardar el ordenamiento jur
descartar del ambito juridico cuanto pertenezca al campo de la mora
seria subjetivo, opinable y quizd puramente emocional (no-cognitivo); ¢
la ley en Unica fuente del derecho (al menos tendencialmente), excluye
costumbre, la jurisprudencia y, mas aun, la doctrina, cuya tarea empi
termina en la interpretacion de la ley y en la deduccion de sus consecue
cifiéndose al derecho que es (o sea: estudiando —con el utillaje de una
social— el hecho del derecho, sin permitirse juicios de valor).

Todos los componentes de esa ideologia estan en crisi
positivismo juridico trata hoy de sobreponerse a tal crisis renuncian
algunas de sus pretensiones para salvar o esencial —la recusacion
derecho natural—, aunque paga un precio: que, descendiendo de
pretensiones ideologicas, el dogma de la inexistencia de cualquier de
natural parece una inmotivada decision de prescindir de las evide
axiolégicas y de la teleologia que determina la funcion del derecho.

En esta encrucijada han ido cobrando pujanza propuestas que in
terciar, restaurando conexiones entre derecho y moral o, a Io sumo, abrz:
un derecho natural meramente procedimental.

La presente propuesta desborda esos marcos, decantz
resueltamente por un derecho natural sustantivo, cuyo eje es el valor de
comdn como un canon juridicamente vigente por encima de
promulgamientos legislativos, consuetudinarios y jurisprudenciales; un
gue vincula a todos, legisladores y subditos (ya sea en el Estado o
interior de cualquier organizacion, relativizando ese bien a los fines
misma).

A ese derecho natural hay que acudir, en particular, como 1
fuente normativa, cuando fracasa o es inservible el derecho positivo; tal
hay que acudir a él a la hora de interpretar y aplicar el derecho pogitiv
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como la filosofia de la naturaleza y la antropologia filoséfica. Las especiales, sin
embargo, no se sustentan ni cobran sentido sin la ontologia. Pese a esa ramificacion,
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