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I. ADVERTENCIA INICIAL

Lo primero que hay que adverticr —con Antonio Hernandez Gil— es
que el Positivismo en el campo del Derecho no es siempre proyeccién
de un concepto general cientifico o filoséfico —tan vacilante, por lo de-
mas— del Positivismo™'.* La mayor parte de los juristas que asumen la
actitud positivista, no lo hacen a partir de una reflexién critica sobre
el concepto del Derecho (sea éste cientifico o filoséfico), sino mas bien
porque les es espontaneo lo que Garcia Maynez llama el punto de vista
de los 6rganos estatales. El funcionario que tiene como misién aplicar
el Derecho, lo mismo que el litigante que trata de implementarlo en
servicio de su cliente, no suelen detenerse a reflexionar sobre la nocién
de Derecho que estan manejando. Para ellos simplemente existen nor-
mas juridicas, cuya validez extrinseca o dan por supuesta (cuando la
ven proclamada por el superior jerarquico o cuando la deducen de
la simple existencia de un cédigo o de una ley) o investigan a través
de las fuentes formales del Derecho (por ejemplo, el funcionario sondea
si su superior tiene facultad para dar tal orden y el litigante inquiere si
hay jurisprudencia establecida sobre tal cuestién). Se podria decir sin
exageracién que el Positivismo primero es vivido espontaneamente por
los que aplican el Derecho y sélo mas tarde es razonado por los teéri-
cos. Y el razonamiento de éstos ciertamente, en la mayoria de los casos,
no es una aplicacién deductiva al Derecho de los postulados de la

1 Antonio Hernandez Gil, Metodologia de la Ciencia del Derecho, vol. III, Ma-
drid, 1973, p. 79.

439



440 MIGUEL VILLORO TORANZO

filosofia positivista, sino mas bien un echar mano de esos postulados
para justificar una posicién tomada de antemano sin reflexiéon critica y
segiin la cual se maneja al Derecho como una realidad dada insoslaya-
blemente y, por lo tanto, positiva. Por consiguiente, el Positivismo ju-
ridico consiste, antes que nada, en la cosmovisién o actitud general no
critica que da por supuesto que el Derecho es algo del cual no tienen
control los juristas, actitud que mas bien se encoge de hombros ante
los esfuerzos de los teéricos y filosofos del Derecho por definir ese
algo dado, ese algo positivo. Esta cosmovision es tipicamente positivista
en cuanto rechaza las especulaciones metafisicas, ya que para ella cual-
quier especulacién teérica ya es metafisica, ya desborda los limites de
lo dado positivo. Pero, a partir de aqui, los teéricos toman el relevo
de la cuestién y se preguntan: ;qué es lo dado positivo?, ;son hechos?,
;son mandatos?, ;son normas juridicas? Segin se dé respuesta a la
cuestion anterior, aparecen diversas escuelas positivistas del Derecho.
Los mas contestan: son mandatos de la voluntad del Estado o de las
autoridades competentes. Entonces aparece una nocién voluntarista del
Derecho. Pero otros prefieren contestar que son realidades sociales,
son hechos con impacto social. Sobre esta respuesta se levanta el socio-
logismo juridico que tiene una visién empirica del Derecho. Por dltimo,
hay quienes prefieren responder: son normas juridicas, pero no consi-
deradas éstas como mandatos sino en cuanto formas racionales trans-
misoras de un pensamiento. Asi ha nacido lo que muchos autores nom-
bran el formalismo juridico y que nosotros preferimos llamar la nocién
racionalista del Derecho. Pero estas distinciones, que nos parecen evi-
dentes y necesarias para no embrollar la cuestién, no han sido vistas
por todos los juristas. De alli la confusién del contenido de la expresién
"Positivismo juridico’.

II. VoLuNTARISMO JURIDICO

La forma mas constante y generalizada del Positivismo juridico es la
del voluntarismo juridico. Explicabamos en otra parte que el volunta-
rismo se levanta sobre la glorificacion del legislador, pero no le fue
dificil adaptarse, en la segunda mitad del siglo XIX, a las exigencias
positivistas. Julian Bonnecase, el historiador de la Escuela de la Exé-
gesis, explica cémo dicha escuela se estructura bajo la doctrina esta-
tista consistente en la proclamacién de la omnipotencia del legislador y
en la creencia en su infalibilidad: las leyes son la expresién de la volun-
tad soberana del pueblo, fuera de ellas sélo hay voluntades individuales
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y subjetivas sin relevancia como soluciones coactivas sociales. Por eso,
los juristas se limitan a estudiar lo mandado en la ley. “Exponente per-
fecto y acabado de la misma es el “Code”, la razén escrita. En él se
reunia y agotaba todo el Derecho civil. .. Bajo el nombre de la exége-
sis se congregan los juristas de la época, que se prometen a si mismos
una ciega devocién hacia la obra cumbre, un respeto invulnerable, un
acatamiento pleno”.? El voluntarismo juridico triunfaba bajo la sombra
protectora de la filosofia politica de Jean Jacques Rousseau. Mas tarde
los fervores democraticos revolucionarios se enfrian y empieza a ensefio-
rear el espiritu glacial del Positivismo de Comte. “En verdad, los re-
presentativos de la Escuela de la Exégesis sufrieron, mas que razonaron,
la doctrina positivista; pero su afiliacién a ésta, es cierta. Asi como los
sociblogos sélo quieren conocer ese fenémeno exterior, que constituye
el hecho social, los exégetas tnicamente quisieron conocer ese hecho
exterior que es la ley. Sin duda, atribuyeron un alma a ese hecho, pues-
to que sélo lo interpretan a través de la intencién del legislador. Pero
esa intencién era también un hecho exterior que buscaban también ex-
teriormente. Por otra parte, sabemos que la Escuela de la Exégesis
considerd que el sistema legislativo en vigor se bastaba a si mismo, y
esto, indiscutiblemente, es una forma del positivismo juridico”* Esta
forma de Positivismo, defendida en Francia por la mencionada Escuela
de la Exégesis y en Gran Bretafia por la Jurisprudencia Aflaliticaf f:le
Austin, puede ser llamada, ademas de voluntarismo juridico, ‘Positivis-
mo legal” en cuanto que defiende que la Ciencia del Derecho debe
limitar su campo de estudio al conocimiento del Derecho Positivo, que
se expresa en leyes, normas o mandatos de la autoridad competente;
insiste que esa Ciencia debe estudiar Gnicamente el DerechP que es Y
no el Derecho que deberia ser. Esto lo consideramos un acierto meto-
dolégico, en particular en contra de aquellos iusnaturalistas que tienden
a mezclar su enfoque moral con el enfoque propio de la Ciencia d‘el
Derecho que se dirige al conocimiento del Derecho que es, es decir,
del Derecho Positivo. Metodolégicamente no hay que confundir la la-
bor de exposicién de lo que esta mandado con la otra tarea de criticar
y valorar si lo que esta mandado esta bien o mal mandado. Pero. ob-
servaremos que el Positivismo juridico no se mantiene en los estrictos
limites de una nocién voluntarista del Derecho: después de constatar

2 Antonio Hernandez Gil, Mefodologia del Derecho, Revista de Derecho Privado,

Madrid, 1945, pp. 54 y ss.
% Julian Bot?:ecase.y La Escuela de la Exégesis en Derecho Civil, trad. de José

M. Cajica Jr. Cajica, Puebla (México), 1944, p. 270.



442 MIGUEL VILLORO TORANZO

que algo es mandado, se pregunta por lo que se manda y exige que
eso que se manda sea coherente.

III. PosITIVISMO CIENTIFICO

Otra escuela positivista del Derecho es la que florecié6 en Alemania
bajo el nombre de la Ciencia de las Pandectas o “Positivismo cientifi-
co”. En realidad es mas racionalista que empirica o voluntarista. Franz
Wieacker explica al Positivismo cientifico como "‘una concepcién juri-
dica que deriva todos los preceptos juridicos y todas las resoluciones
de la suma de conceptos y preceptos doctrinales de la ciencia juridica,
sin conceder fuerza juridica creadora a modificadora a valoraciones
extrajuridicas, p. ej., ético-sociales (o también ‘iusnaturalistas') o de-
pendientes de la concepcién del mundo (p. ej., socialistas), ni a conve-
niencias econémicas o sociolégicas, es decir, sin darles cabida en el
ethos o, ni siquiera, en la conciencia del jurista. ‘'Las consideraciones
éticas, politicas o econémicas no son asunto del jurista como tal’, decia
en 1884 Windscheid, el clasico del Positivismo cientifico, al oponer ‘al
jurista como tal’ el legislador o el politico legislativo”.* Tal concepcién
se puede llamar positivista por su amor a la ciencia y por su repudio
de toda metafisica, pero carece de lo que, a nuestro modo de ver, es lo
mas importante en la actitud positivista: la observacién de los hechos.
Sin ella nos parece confuso e inapropiado hablar de positivismo. Toda
inquisicién que cuidara su método cientifico y que procurara mantenerse
en el plano de las causas proximas seria positivista, Esto nos parece ex-
tender demasiado el término positivismo. Si algo debe sugerir esa pala-
bra es que se halla uno frente a hechos puestos por la realidad.

IV. Positivismo socioL66ico. PosiTivismMo JURISPRUDENCIAL.
REALISMO juRriDICO ESCANDINAVO

El Positivismo sociolégico si merece plenamente su doble calificativo:
es positivista y es sociolégico. Y otro tanto hay que decir del Positivis-
mo jurisprudencial o Realismo norteamericano y del llamado Realismo
Juridico Escandinavo. Estas tres escuelas ven al Derecho como un hecho.
Por lo mismo preferimos tratar de ellas en las nociones empiricas del
Derecho. Por de pronto baste situarlas entre las corrientes claramente
influidas por el pensamiento positivista de Comte, aunque en la ilitma
también hay influjos neopositivistas.

* Franz Wieacker,

Madrid, 1957, o Sop. Historia del Detecho Privado de la Edad Moderna, Aguilar,
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Notemos nada mas que aplicar el Neopositivismo al estudio del De-
recho significa que “lo esencial es exigir que la teoria general del Dere-
cho que se adopte permita alguna clase de verificacién para sus propo-
siciones, cualquiera que ella sea, En otras palabras, exigir que la
Jurisprudencia se componga de proposiciones verificables es equivalente
a exigir que alcance status cientifico™.*

V. PROYECCION DE LAS DIVERSAS ESCUELAS DE PosITIvVisSMO

De todas estas formas de Positivismo, las que se proyectan en nocio-
nes racionalistas del Derecho son el Positivismo de la Ciencia de las
Pandectas y el Positivismo 16gico; las demas desembocan en nociones
empiricas del Derecho. La Pandectistica lleg6 al racionalismo porque
en fin de cuentas, para ella, el hecho juridico por excelencia es el orden
racional de los conceptos y preceptos doctrinales del Derecho Romano;
seguia el consejo de Gregorio de Heimburgo: “Has de pensar quod
tota doctrina iuris est doctrina rationis quae nobiscum nascitur (que
toda la doctrina del Derecho es la doctrina de la razén que nace con
nosotros) "% Los Pandectistas consideraban al orden juridico como un
hecho que se nos impone por nuestra naturaleza racional y es la misién
de los juristas el descubrir y sistematizar ese hecho, para lo cuél pueden
seguir el magisterio del Derecho Romano. El que en la practica elabo-
raran un sistema juridico impregnado de los valores y de la§ costum-
bres de la clase comerciante y empresarial burguesa de su tiempo, no
debia ser ocasién sino hasta mucho después para poner en duda.el
caracter inmutable y acabado que atribuian al orden racional juridico
propuesto, pues la sociedad burguesa parecia durante todo el si.gl.o. XIX
como la forma mas progresista y perfecta de la convivencia civilizada.
Al rechazar el recurso a una instancia metafisica suprapositiva lo.q.ue
pretendian es “exonerar al jurista de toda aventura en los dominios
inseguros de los juicios de valor, de los problemas del fundam'ent.o y
del fin".” Hay reglas claras del juego social, trazadas en las institu-
ciones juridicas, que permiten a la autonomia de la voluntad moverse
con muy pocas limitaciones. Pues que se obedezcan esas reglas para
que reine la libertad individual en medio de las discrepancias filoséficas:
“la neutralidad filoséfica del legislador habra facilitado el desarrollo

i i licacién al
5 Martin Dieqo Farrell, La Metodologia del Positivismo légico. Su ap
Derecho, Editorigl Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 171.

6 Franz Wieacker, op. cit., p. 121.
7 Henri Batiffol, La philosophie du Droit, P.UF., 3a. ed., Paris, 1966, p. 16.
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de las convicciones individuales'.®* Evidentemente este modo de pensar
es también una filosofia, la misma que anima al voluntarismo juridico.
Con el tiempo —y la promulgaciéon del B.G.B.—* el “Positivismo cien-
tifico"” de la Pandectistica evolucioné hacia el voluntarismo juridico.
pues se hizo manifiesto que el orden racional de las instituciones
juridicas depende en ultima instancia de la voluntad del legislador y
que los hechos mas claros que puede constatar el jurista son los actos
de voluntad del mismo. “La fuerza de la afirmacién se acrecienta si se
considera el papel de la sancién en el Derecho. El fenémeno juridico
no se puede observar tnicamente en el acto de voluntad de aquel o
aquellos que ponen la norma; también y sobre todo se puede observar
en lo que pasa cuando la norma es violada. El orden quebrantado es
entonces restablecido por la intervencién de la autoridad, actuando si
es necesario con fuerza. Sélo a este precio el Derecho puede aspirar
al titulo de fenémeno observable. Actos de voluntad que no sean se-
guidos de efecto alguno, no tendrian, en cuanto fenémenos, caracte-
ristica alguna que les acreditara el calificativo de juridicos, no serian
mas que deseos que cada quien puede formular libremente’”.** En otras
palabras, la Pandectistica entré por la puerta falsa al Positivismo.

)

VI. Bossio v EL Positivismo

Norberto Bobbio ha explicado que el Positivismo juridico se ha pre-
sentado histéricamente bajo tres aspectos difcrentes: 1 ) como un modo
de acercarse al estudio del Derecho: 2) como una determinada teoria
o concepcién del Derecho; 3) como una determinada ideologia de la
justicia.” Esta distincién nos parece muy acertada para poder aclarar
en qué grado una teoria puede ser llamada positivista. Vamos a servir-
nos de ella para ponderar hasta dénde es aceptable el Positivismo
juridico.

El modo positivista de acercarse al estudio del Derecho consiste,
para Bobbio, en “una clara distincién entre Derecho real y Derecho
ideal o, utilizando otras expresiones equivalentes, entre Derecho como
hecho y Derecho como valor, entre el Derecho que es y el Derecho
que debe ser; y por la conviccién de que el Derecho del cual debe

s Id, p. 17.

® B.G.B. son las iniciales con que se conoce al Cédigo Civi i {
ivil Alemén (Biirgerliches
Gesetz Buch) que, promulgado en 1896, entré lgor
1 Henri Batiffol, op. cit., p. 18. ; —_—rl

1t Norberto Bobbio, El problema del Positivismo juridi
z6n Valdés, EUDEBA, Buenos Aires, 1965, pp. 30911)"r sslc Fal Al T
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ocuparse el jurista es el primero y no el segundo”.”* Lo constructivo de
esta concepcién es que precisa el objeto material de la Ciencia del
Derecho y que sefiala que éste debe ser el Derecho Positivo. Y esta
precisién era necesaria, sobre todo frente a la confusién de algunas
concepciones iusnaturalistas que declaran que no son Derecho aquellas
normas del Derecho Positivo que consideran injustas. A estos autores
hay que aclararles que estan empleando la palabra Derecho en otro
sentido, un sentido moral y filoséfico, pero que el teérico del Derecho
lo que tiene que estudiar es el Derecho Positivo, el Derecho que es y
no el Derecho que debe ser. Un profesor de Derecho, al explicar a sus
alumnos una ley o un cédigo, debe exponerles lo que mandan esa ley
o ese co6digo; si esta en desacuerdo con algunas disposiciones, no debe
confundir su critica personal con lo establecido en la ley o c6digo; esto
altimo es Derecho Positivo y no lo son normas que él quisiera ver in-
corporadas en la legislacién positiva; la tarea primordial del profesor,
en cuanto teérico del Derecho, es explicar al Derecho Positivo. Por eso
la Teoria General del Derecho debe construirse de cara al Derecho
Positivo.

El modo positivista de acercarse al estudio del Derecho es comin a
todas las escuelas del Positivismo juridico que hemos enumerado. Mas
ain, es comin a todo cientifico del Derecho, porque el objeto material
de la Ciencia del Derecho, no de la Filosofia del Derecho, es y debe
ser inicamente el Derecho Positivo, estemos o no estemos de acuerdo
con lo que manda el mismo. No se deben confundir las criticas perso-
nales al Derecho Positivo de nuestra patria o de otra nacién con lo que
de hecho alli esta establecido como obligatorio, no hay que mezclar “el
Derecho que es y el Derecho que debe ser”.

Sin embargo, las palabras de Bobbio ya no nos parecen tan afortu-
nadas cuando opone el Derecho como hecho al Derecho como Ya{or.
porque el Derecho Positivo contiene valores. Una exposicién ob]et.nva
del Derecho Positivo no puede hacer a un lado la filosofia defenfi:da
en el mismo, ni tampoco puede prescindir de los factores de la.realldad
que estan en el origen de las disposiciones positivas. El jurista —al
cual hace referencia el mismo Bobbio— debe ocuparse del Derecho
Positivo y explicarlo en toda su riqueza, con contenidos val9rativos y
con realidades sociolégicas, porque el Derecho Positivo se ahmer‘\ta de
dos fuentes materiales, que son los ideales de Justicia y las realidades
histéricas, y no se puede entender si no se alude a esas fuenth mate-
riales. En otras palabras: si, es verdad que el objeto material de la

12 Id,, p. 41.
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Ciencia del Derecho es sélo el Derecho Positivo, pero en toda su com-
plejidad y riqueza. En cambio, no es tan facil aceptar el segundo aspec-
to del Positivismo juridico resefiado por Bobbio.

La teoria o concepcién positivista del Derecho, segin Bobbio, “vincu-
la el fenémeno juridico a la formacién de un poder soberano capaz de
ejercitar la coaccién: el Estado”.’® A este segundo aspecto del Positi-
vismo juridico, es decir, a la concepcién estatal del Derecho, estan
vinculadas algunas conocidas teorias que a menudo son consideradas
como caracteristicas del Positivismo juridico: 1) con respecto a la defi-
nicién del Derecho, la teoria de la coactividad, segiin 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 definicién de norma juridica,
la teoria imperativa, segiin la cual las normas juridicas son manda-
tos...; 3) con respecto a las fuentes del Derecho, la supremacia de
la ley sobre las otras fuentes y la reduccién del Derecho consuetudi-
nario, del Derecho cientifico, del Derecho judicial, del Derecho que
deriva de la naturaleza de las cosas, al caracter de fuentes subordinadas
0 aparentes; 4) con respecto al orden juridico en su conjunto, la consi-
deracién del complejo de las normas como sistema al que se atribuye
caracter de plenitud o de ausencia de lagunas y, subordinadamente,
también de coherencia o de falta de antinomias; 5) con respecto al
método de la ciencia juridica y de la interpretacién, la consideracién
de la actividad del jurista o del juez como actividad esencialmente 16-
gica, en particular, la consideracién de la ciencia juridica como mera
hermenéutica (escuela francesa de la exégesis) o como dogmatica (es-
cuela pandectistica alemana").™ Como se ve, por confesién del mismo
Bobbio, quien se declara defensor del Positivismo juridico, aqui apare-
cen una serie de teorias sobre el Derecho, teorias que deben discutirse
en el plano cientifico, como vinculadas al concepto estatista del Dere-
cho, concepto que en realidad se plantea en el plano filoséfico. Y esto
se confirma por la actitud de rechazo que asumen los positivistas ante
otras teorias (también cientificas) que parten de otro concepto del
Derecho. No se limitan a decir que, para los fines de su investigacién
cientifica, aceptan como normas juridicas sélo aquellas que estan res-
paldadas por la coaccién, sino que se oponen a que se hable de normas
juridicas cuando las normas carecen de sancién. Para Kelsen, que en
esto se muestra positivista, el orden coactivo es precisamente “e] criterio

18 Id., p. 43.
4 Id., p. 45.
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decisivo” ** por el que “se diferencia el Derecho de otros sistemas so-
ciales”, es decir, la caracteristica esencial que distingue al Derecho
dentro de la totalidad de seres. Y lo mismo hay que decir de la teoria
que define a las normas juridicas como meros mandatos, por la cual se
toma una posicién filoséfica voluntarista frente al Derecho. La teoria
de las fuentes estatales del Derecho reasume esa posicién filoséfica
para proyectarla al estudio del nacimiento del Derecho y se niega a
llamar Derecho al conocido como consuetudinario y al judicial, Y en
cuanto a las dos dltimas teorias (la cuarta y la quinta) mencionadas
por Bobbio, también estin en dependencia de una nocién filoséfica del
Derecho, aunque ésta ya no es voluntarista sino racionalista. E] hecho
es que a estas teorias positivistas se les puede aplicar la siguiente afir-
macién de Antonio Hernandez Gil: “La Metodologia del Derecho y la
Teoria General del Derecho se nutren en buena parte de los esfuerzos
especulativos desplegados por quienes, negando el saber filoséfico, estan
incidiendo en éL.” * Sj cada una de las cinco teorias enumeradas por
Bobbio se mantuviera en un estricto plano cientifico, aspirando tnica-
mente a iluminar un aspecto limitado del fenémeno juridico, no encon-
trarian la oposicién con que han tropezado. La oposicién se da contra
la posicién (filoséfica) que pretende definir al Derecho tnicamente
como un conjunto de mandatos coactivos originados en la voluntad
estatal (nocién filoséfica voluntarista del Derecho) o como un orden
racional ya acabado y cerrado en si mismo (nocién filoséfica raciona-
lista del Derecho). En otras palabras, tras la pretendida neutralidad
filos6fica del Positivismo juridico como teoria o concepcién del Dere-
cho, se esconde una auténtica nocién filoséfica del mismo.

Este desconocimiento del plano filoséfico no se plantea en el Positi-
vismo explicitamente “como una determinada ideologia de la justicia".
Pero esa ideologia existe. Consiste en defender que, para fines de la
convivencia social, sélo se debe considerar como justo lo que asi es pro-
clamado por la autoridad competente. Esta es la filosofia que anima al
voluntarismo juridico, desde Hobbes hasta la fecha. Lo que esta en
juego en ella es “la aceptacién de la obligacién moral de obedecer las
leyes positivas”, la cual “no es ni jusnaturalista ni positivista, porque
deriva de la verificacién, vieja como la Filosofia del Derecho, de que
ningtn orden juridico puede sostenerse confiando tnicamente en una
obediencia basada en el temor de la sancién’.'” La cuestién —por cier-

15 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, 2a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo,

UNAM, Meéxico, 1979, p. 48.
6 Hernandez Gil, Anfonlo. Metodologia de la Ciencia del Derecho, vol. 111, p. 69.

17 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 52.
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to, filoséfica— es hasta dénde debe extenderse la obediencia a los
mandatos de la autoridad competente. En una sociedad estable, en la
que las leyes son aceptadas por todos, el problema de la desobediencia
a las leyes ni siquiera se plantea, Por eso el Positivismo juridico como
ideologia surge y se conforma durante el siglo xix, durante el cual los
valores de la cultura burguesa no se discutian. Pero la desobediencia
a las leyes y a los mandatos de la autoridad empieza a plantearse
cuando ésta procede en forma arbitraria y cuando los valores defen-
didos en las leyes vigentes empiezan a ser puestos en entredicho. Por-
que es claro que una obediencia incondicional por parte de los subditos
puede favorecer las tendencias totalitarias de los gobernantes sin es-
cripulos, como puede también fomentar la pasividad politica y hasta la
sumisién servil cuando las leyes son producto de un régimen totalitario.
Por eso —como lo aclara el mismo Bobbio— al Positivismo como ideo-
logia se opone el lusnaturalismo, el cual defiende que la obediencia a
las leyes o a cualquier otro mandato de la autoridad no es una obe-
diencia incondicional sino calificada. Santo Tomas de Aquino deja bien
asentado que “la justicia exige que uno obedezca a su superior en las
cosas a que se extiende su derecho jurisdiccional”,’ lo cual es una
obligacién de Derecho Natural,'® pero aclara que un sibdito no esta
obligado a obedecer a sus superiores en todo, ‘primero, por razén de un
mandato de orden superior”’, como puede ser un mandato moral o uno
religioso, y “'segundo, el inferior no esta obligado a obedecer a los supe-
riores si le mandan algo fuera de los limites de su autoridad".*®
Norberto Bobbio precisa que estos tres aspectos diferentes del Posi-
tivismo juridico no se implican necesariamente entre si y que se puede
defender uno de ellos sin respaldar los otros. El mismo se adhiere sin
escripulos al primero, cree que el segundo es aceptable en sus grandes
lineas pero que debe tomar en cuenta las criticas que le han formulado,
por una parte, la Sociologia juridica y, por la otra, las modernas teo-
rias de la interpretacién juridica (“la teoria mecanicista de la inter-
pretacion esta abandonada casi completamente’ *'); y opone fuertes
objeciones al tercer aspecto: En efecto, reconoce que, frente a las leyes
injustas o a las érdenes arbitrarias de un gobernante, “'sélo la apelacién

'8 Suma Teolégica, 2-2, q.69, a.l, c.

19
o a::iz.‘ 2-2, q.88, a.10, ad.2; p.104, a.l, c; q.104, a.2, c.; q.104, a5, c; y q.104,

2°‘Id. 2-2, q.104, a.5, c. Santo Tomas precisa todavia mas: de la obediencia deben
excluirse todos los actos internos y también los actos externos y corporales ‘que
interesan especialmente a la naturaleza del cuerpo”, como son “los actos de susten-
tacion del propio cuerpo y los de la generacion de la prole” (Ibidem)

#! Bobbio, Norberto, op. cit., p. 57. .
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a valores ltimos que trascienden todas las leyes positivas, impuestas o
justificadas por quien quiera que sea, salva, en iltima y desesperada
instancia, la libertad de la conciencia y la austeridad y la integridad
de nuestra vida moral”’.*?

Claro que Bobbio no es un iuspositivista comtin y corriente; él mismo
ha explicado por qué se considera positivista: primero y antes que nada,
porque se inicié en el estudio de la Jurisprudencia en la década del 30,
cuando se pensaba que la tnica actitud seria para estudiar cientifica-
mente al Derecho era la del Positivismo juridico, y luego porque le
tocé vivir en Italia “los afios durante los cuales un viejo régimen liberal
fue sustituido poco a poco por un régimen de dictaduras”: “En aquella
situacién, la concepcién positivista de respeto a ultranza de la legalidad
habia asumido un valor progresista y liberal, de resistencia a la intro-
misién del poder ejecutivo y del partido dominante, de defensa de la
libertad individual contra el arbitrio de los poderes piblicos™.* Al
cambiar la situacién y cuando el Derecho Positivo empezé a ser utili-
zado por los poderes totalitarios como un instrumento para someter la
libertad de conciencia y para lograr una obediencia incondicional por
parte de los subditos, entonces Bobbio se dio cuenta de la incompati-
bilidad entre la filosofia subyacente al Positivismo y aquella otra visién
filoséfica que proclama al Derecho como un instrumento al servicio de
valores dltimos de la vida moral. Lo malo es que este llamado a valo-
res Gltimos Bobbio lo considera en conflicto con sus exigencias de cien-
tifico y eso no puede ser mas que porque estéd dando a esas exigencias
un alcance filoséfico indebido.

En efecto, el problema de fondo planteado por el Positivismo juridico
es el de su pretensién de elaborar una ciencia del Derecho antifilos6~
fica o, por lo menos, neutral en filosofia. ;Es posible tal ciencia?

Durante muchos afios Bobbio estuvo persuadido que si era posible,
pero un dia se desperté a la conviccién que sus exigencias cientificas
positivistas entraban en conflicto con sus exigencias filos6ficas morales.
Entonces se siente dividido entre su lealtad a la ciencia y su integridad
moral humana y escribe: 'Hay un limite entre Positivismo y Jusnatura-
lismo que separa en dos nuestra propia persona y en virtud del cual
se termina siendo positivista o iusnaturalista, no segin los tiempos o
las circunstancias, sino simplemente segin la parte que representa-
mos”.* Pero jes necesaria e innevitable esa escisién entre el cientifico

2. Id, p. 9.
23 Id., p. 8.
24 Id., pp. 9 y ss.
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y el filésofo? Creemos que solo si se defiende una interpretacion defor-
mada de lo que es y debe ser la ciencia.

VII. REFLEXIONES FINALES

Todo saber cientifico es limitado y, por lo tanto, no puede aspirar
mas que a afirmaciones parciales sobre la realidad. El problema de
Bobbio y de todo el Positivismo juridico es que no se resignan (tal vez
porque no lo han visto) al papel limitado de las afirmaciones cientificas
y las proyectan al plano filoséfico. El concepto del Derecho con el que
trabajan en el plano cientifico lo erigen como concepto filoséfico. Y
eso no tnicamente por la tendencia natural o exagerar el alcance de
una afirmacién, sino principalmente porque, como juristas, lo que en fin
de cuenta quieren conocer y explicar es el Derecho en su integridad
y no sélo un aspecto parcial del mismo.

Un cientifico del Derecho, consciente de las limitaciones del plano
en que se mueve, puede decidirse por una de estas dos altrnativas:
puede partir de un concepto limitado del Derecho, elegido pragmati-
camente seglin las metas de su investigacién, o puede seleccionar para
sus estudios un concepto filoséfico del Derecho. En el primer caso no
esta obligado a fundamentar filoséficamente su eleccién, pero no debera
dar proyeccién filoséfica a los resultados que obtenga. En el segundo,
debera justificar el concepto filoséfico que acepte en el plano de la
filosofia. Lo que no puede definitivamente hacer un cientifico del Dere-
cho es mezclar los planos cientifico y filoséfico, pretender que no hay
influjos entre ellos y dar alcances a las afirmaciones en un plano que
no es el propio.

El Positivismo juridico, al que se deben no pocos éxitos en diferentes
planos cientificos, ha pecado del error metodolégico de la confusién
de los planos cientifico y filoséfico, y ha proyectado arbitrariamente
afirmaciones del primero en el segundo, Su actitud antifiloséfica es la
culpable. No se puede ni se debe desconocer el influjo de lo filoséfico
en lo cientifico, pero hay que explicitar ese influjo para poderlo con-
trolar. Ese control, innevitablemente filos6fico, podra aceptar o recha-
zar partes de ese influjo. A si podemos decir, con el Positivismo, que el
Derecho si es un hecho y, con el Voluntarismo, que el Derecho es tam-
bién un mandato de la autoridad competente, pero, contra uno y otro,
hay que afirmar que el Derecho es mucho mas. Y, al hablar ahora de
Derecho, estamos refiriéendonos a un concepto filosé6fico del mismo, el

Unico capaz de servir de punto de partida a una Teoria General del
Derecho.
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Es esta falta de distincién entre lo filoséfico y lo cientifico la que
impide a Bobbio solucionar su crisis de conciencia ante las leyes injus-
tas. Bl se considera dividido entre su fidelidad a la Ciencia del Dere-
cho, que para ¢l implica el puro estudio del Derecho positivo, y “la
apelacién a valores ultimos que trascienden todas las leyes positivas,
impuestas, justificadas por quienquiera que sea”, la cual es necesaria
para salvar “en dltima y desesperada instancia la libertad de la con~
ciencia y la austeridad y la integridad de nuestra vida moral”.2* No
tiene por qué darse tal crisis. Como cientificos, todos nuestros estudios
son limitados. Como filésofos, la instancia moral predomina indiscu-~
tiblemente. Y, si queremos construir una Ciencia del Derecho a partir
de un concepto integral filoséfico del Derecho, entonces eso significa
que debemos abandonar una actitud puramente contemplativa y servil
ante el Derecho, y que debemos manejarlo como un instrumento al ser-
vicio del bien comiin y cuya correcta utilizacién no sélo depende del
legislador y de las autoridades sino también de los abogados y demas
juristas particulares, cada uno en la medida de sus posibilidades. En
otras palabras, quien parte de un concepto a la vez cientifico y filosé~
fico del Derecho, se esta comprometiendo —si quiere ser coherente
consigo mismo— a dirigir su trabajo cientifico de acuerdo con la valo-
racién filosofica que ¢l mismo ha escogido. El positivista filoséfico,
probablemente sin darse cuenta, ha escogido una filosofia que no
quiere comprometerse en valoraciones del Derecho positivo. Por eso
Bobbio entré en crisis cuando esa filosofia subyacente a su positivismo
se enfrenté a circunstancias en las que su sentido moral rechazaba la
neutralidad filos6fica mantenida hasta entonces. Si desde un principio
hubiera visto el caracter limitado, no filoséfico, de toda investigacion
cientifica, no hubiera tenido dificultad en subordinar su labor de cien-
tifico a los dltimos valores de la vida moral, La fidelidad a la ciencia
también tiene dimensién moral, pero, para que responda a la integridad
de la vida moral, debe ser una fidelidad no a una ciencia aislada de lo
humano sino a una ciencia cuya tltima razén de existencia consiste en

servir al hombre,
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