TODOS DE ACUERDO: SOLO ES DERECHO EL
DERECHO POSITIVO
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La puesta en marcha de una ciencia del derecho implica haber aporrado, cons-
ciente o inconscientemente, una respuesta ontolégica, dando por sabido qué es ese
derecho que se pretende estudiar, la respuesta positivista bordeara el trabalenguas,
al afirmarnos que hemos de considerar como derecho al derecho que es. Con ello
plantea un imperativo de racionalidad, que ahorraria perder el tiempo cultivando
fabulas disefiadoras de un presunto derecho «superior». Invita a la vez a dejar al
margen la brumosa propuesta ética sobre lo que es justo o deja de serlo; mejor sera
conformarse con abordar el futuro sabiendo simplemente a qué atenerse, Recuerda
también la necesidad de mantener una lealtad politica a los legitimados para crear
derecho, renunciando a dar alas a quienes podrian estar interesados en practicar un
intrusismo abusivo.

I. OCUPEMONOS DEL DERECHO QUE ES

Por derecho que es se entenderia el derecho positivo o puesto; por contraposi-
cién a un derecho natural al que habria que considerar meramente supuesto. Este
no seria susceptible de captacién racional, nos perderia en evaluaciones de justicia
—mas morales que juridicas— y tendria por supremos intérpretes a quienes no se
han sometido al contraste legitimador de las urnas. Desde esta perspectiva, el dere-
cho natural no serfa en realidad derecho, sino una propuesta moral sobre cémo
deberia ser el derecho positivo.

a) Normativismo juridico: una ciencia del derecho doblemente positivista

Al hablar de positivismo juridico nos estamos refiriendo a una ciencia del
derecho positivista por partida doble. Porque, desde el punto de vista de la teoria del
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conocimiento, prescribe una identificaciéon entre racionalidad, ciencia y método
propia de la teoria positivista de la ciencia. Pero también porque, dada su implicita
ontologia juridica, convierte en objeto propio y exclusivo el derecho positivo o
puesto, marginando normas morales s6lo propuestas o presuntas normas juridico-
naturales meramente supuestas. Teoria del conocimiento positivista y ontologia
juridica positivista se dan la mano en un bifronte positivismo juridico.

Esta primera opcidén por el derecho positivo, negadora de cualquier otro dere-
cho imaginable, encierra también una apuesta sobre su inevitable presentacién
formal: el derecho positivo consistiria en un conjunto de normas, con lo que el
positivismo juridico tiende a identificarse con el normativismo juridico.

Para su ciencia del derecho la norma aparece como objeto juridico por
excelencia. Se ofrece con perfiles netos y acabados, de modo que es facil
determinar qué es y qué no es derecho, desde cuando y hasta cudndo. Su
alternativa -—el derecho entendido como cosa justa— no ofreceria tales
caracteristicas. Para establecer si una solucién es justa o deja de serlo habria que
remitirse a otras normas previas no claramente identificadas. El aparente caracter
de valoracién moral de esa operacién convertiria en particularmente discutibles sus
contenidos, dada la pluralidad de concepciones morales existentes en una sociedad
abierta. No habria manera de conocer su alcance efectivo, ni menos atin de datarlo
con precision, lo que nos sumiria en la inseguridad, en aras de una justicia siempre
polémica.

Como consecuencia, la respuesta a cudles sean los perfiles efectivos de esa cosa
justa parece aplazada hasta el dia del juicio, y con ella la respuesta a los problemas
que nos acucian, al no contarse con una homologacién meramente formal que per-
mita dar la cosa por juzgada.

Por si fuera poco, determinados magisterios confesionales se presentan a la
sociedad como intérpretes autorizados de esas exigencias juridico-naturales de
justicia. Esto parece someter a los poderes publicos democraticos a una instancia
ajena a ellos, que se muestra como alternativa legitima y legitimadora, lo que de
hecho pondria en cuestién su soberania. Esta tensién se hace particularmente
embarazosa en los paises latinos, cuya arraigada querencia clerical les lleva a oscilar
sin términos medios entre la confesionalidad y el laicismo.

Tampoco cabria sugerir, como tercera opcidn, que el centro de gravedad de la
ciencia juridica radique en unos derechos del sujeto, concebidos como previos a las
normas positivas o derecho objetivo. Si todo derecho subjetivo implica un
simétrico deber, tales derechos derivarian, en el fondo, de una enigmatica
normatividad paralela, cuya «debida» observancia les serviria de fundamento. Los
derechos como punto alfa de la realidad juridica apareceran, coherentemente,
como amenazadoramente revolucionarios en planteamientos tan dispares como los
de Bentham o Comte.

Este normativismo empuja a la ciencia juridica a una tarea de captacién y ela-
boraciéon que presenta y trata al derecho como sistema compuesto inicamente de
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normas. Mientras la norma juridica aislada podria concebirse como fruto de un
arbitrario e imprevisible acto de voluntad, el sistema tiende a prestar racionalidad a
lo que sin él habria sido un mero agregado de mandatos dispares. El sistema
articula y jerarquiza las normas. Diseflard a la vez transversalmente instituciones
de tematica homogénea. Posibilitara adjudicar al ordenamiento resultante
caracteristicas tan juridicamente relevantes como la coactividad o la eficacia.

El sistema se mostrard ademads expansivo, al brindar una fecunda capacidad
reproductora. Cabra, sin salir de él, solventar posibles lagunas, fruto de la imprevi-
sién o del inevitable desfase entre la permanencia de la ley y el dinamismo de la
realidad social. Se garantiza asi una plenitud del ordenamiento que nos pondria a
cubierto de toda situacién de inseguridad.

Por otra parte, esta capacidad reproductora se activaria sin necesidad de salir
del sistema mismo. No se trataria de una creacién de nuevo derecho, mas propia de
una tarea politica que de una elaboracién cientifica y técnica; consistiria en un
mero manejo logico del derecho que es y, gracias a ello, continuard siendo el
mismo. El recurso a la légica permitiria, de modo meramente cognoscitivo, hacer
explicito algo ya existente; no se recurriria a juicios de valor, que introducirian una
dimensién axioldgica; tampoco se daria paso a ninguna discutible interpretaciéon
que, por tener en cuenta la finalidad perseguida por la norma, pueda considerarse
teleoldgica. Nos encontrariamos ante unos principios generales del derecho doble-
mente subsidiarios; por su origen, al derivarse de las normas mismas sin aportar
heterogéneos contenidos adicionales, y porque su entrada en juego s6lo esta pre-
vista en aquellos supuestos en que no encontramos norma, legal o consuetudinaria,
directamente aplicable.

Todo ello rezuma un inequivoco cognotivismo implicito que con frecuencia
acaba pasando inadvertido. Se califica como «cognotivistas» a aquellos plantea-
mientos éticos que admiten que también las exigencias précticas, en torno a las que
giran la moral o el derecho, pueden ser consideradas objetivas y susceptibles de
conocimiento racional. En consecuencia, los enunciados en que la razén practica se
expresa pueden igualmente ser considerados verdaderos o falsos. Por el contrario,
se suscribe un no-cognotivismo cuando se afirma que los juicios éticos no son en
realidad juicios, porque no consisten en una operacién racional que haya captado
una realidad objetiva, sino que expresan meras voliciones subjetivas; si alguien dice
que una conducta es buena no nos informa de una caracteristica objetiva de esa
conducta, sino que nos comunica algo meramente subjetivo: a €l le parece bien.
Como resultado, sabemos algo mas sobre él y nada sobre la conducta en cuestién.

Ese cognotivismo detectado en el juego del sistema juridico no deja de resultar
paraddjico; porque el positivismo juridico arranca de un planteamiento volunta-
rista. Mientras el iusnaturalismo es heredero de una concepcién del mundo como
conjunto ordenado con arreglo a un /ogos que le desborda, la tradicién positivista
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heredera de Hobbes presenta a la norma juridica como expresién de un mandato
imperativo del soberano, cuyo contenido resulta irrelevante. Los consejos
racionales quedan archivados en el d&mbito de la moral. «El consejo es una orden a
la que obedecemos por una razén que deriva de la cosa misma que se ordena. El
mandato, en cambio» es una orden a la que obedecemos en razén de la voluntad de
quien manda»!. La moral mostraria una querencia hacia el saber racional y el
derecho hacia un poder imperativo.

La paradoja se aclara en buena parte si recordamos que la codificacién no hace
sino proyectar sobre las leyes positivas la arquitectura de los sistemas del raciona-
lismo iusnaturalista. ;Se habria producido una mera transferencia metodoldgica sin
afectar a la teorfa? Como siempre que se pretende tan acrobatico volatin —sirva el
filomarxismo de ejemplo...—, con la metodologia entrard de matute toda una filo-
soffa. Gracias a ello se asume que el ordenamiento juridico, como sistema, nos
ofrece un contenido susceptible de conocimiento racional, haciendo superfluos
esos verados aditamentos de procedencia dispar. Se produce asi una curiosa
confusién entre lo logico y lo ético. Su identidad no plantearia mayor problema en
el denostado marco de la metafisica medieval: el verum y el bonum eran
considerados como transcendentales del ser; o sea, que en cualquier realidad su ser
le permitia darse a conocer (como expresién de su verdad ontoldgica), mientras que
la acertada captacién de esa realidad por otro convertia en légicamente verdadero
su conocimiento. Igualmente la realidad de un ser apararia ontolégicamente como
bien, en la medida en que se convertia en fin de una accién. Lo que no deja de ser
admirable es que en un marco positivista pueda acabar ocurriendo algo no muy
distinto, a la vez que se rechaza enérgicamente toda metafisica.

Cuando al jurista determinada solucién a un problema le parece légica, lo que
en realidad nos esta diciendo es que le parece justa. Este salto de lo logico a lo ético
cobra todo su esplendor cuando se apela a lo «razonable» de la solucién propuesta.
No es extrafio, pues, que el eximio civilista Diez Picazo tocara a rebato, siendo
magistrado constitucional, poniendo en guardia ante el hecho de que, con ocasién
o excusa del «principio de igualdad y el control de constitucionalidad que con-
lleva», el recurso «a la naturaleza de las cosas, al cardcter razonable y a otros
pardmetros semejantes a los que se suele recurrir para delimitar la igualdad,
permite una facil inclinacién hacia el iusnaturalismo, que debe ser cuidadosamente
evitado por una jurisdiccién constitucional»?.

1 Esa dualidad consejo-mandato la vemos explicitada en De aive XIV; citamos la edicién
de Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1966, p. 217.
2 Estos temores iusnaturalistas los plasmé en un voto particular a la Sentencia del

Tribunal Constitucional espafiol 34/1981 de 10 de noviembre.
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El hecho es que todo ello lleva a olvidar con frecuencia la dimensién decidida-
mente no-cognotivista de planteamientos como los de la teoria pura kelseniana.
Para ella la norma juridica es un mero acto de voluntad emanado, cualquiera que
fuere su contenido, de quien estd formalmente habilitado para ello. Se tiende, sin
embargo, a exponer la pirdmide normativa kelseniana como si en ella la validez de
una norma dependiera de la coherencia de su contenido con el de la norma ante-
rior. Eso seria para Kelsen mads bien expresion de un sistema «estdtico», caracteris-
tica que él reserva a la moral, mientras que lo propio del derecho seria el «dina-
mismo» que deriva de que su validez dependa de una mera conexién formal ajena,
pues, a contenidos materiales juridicos (que no existirian en realidad...) o éticos. Es
la voluntad del que manda la que sustituye al mitico rey, convirtiendo en juridico
todo lo que toca, y sélo mientras lo toque. «El derecho se asemeja al rey Midas. Asi
como todo lo que aquél tocaba se convertia en oro, todo aquello a que el derecho se
refiere toma caracter juridico»®.

El positivismo de la ciencia del derecho dominante se traduce, pues, ontolégi-
camente, en un positivismo juridico (s6lo es derecho el derecho positivo), que
remite en el plano de la teoria del derecho a un normativismo juridico (el derecho
positivo se identifica con un sistema de normas, identificable en este caso por sus
rasgos meramente formales).

b) La ley es la ley

El inocente entendimiento del derecho positivo como norma puesta da por
supuesto quién, como y cuando la pone, asi como el procedimiento capaz de garan-
tizar tal denominacién de origen. Intentando dar respuesta, siquiera inconsciente,
a tales interrogantes cobra fuerza la querencia hacia una tercera categoria no
idéntica a las dos anteriores: el positivismo legalista. No todo positivismo juridico
ni todo normativismo ha de ser necesariamente legalista. Kelsen asume una
metodologia positivista, hace suya una ontologia juridica positivista (s6lo considera
derecho al positivo) y la plasma en un sistema de normas, pero no niega que el juez
(y no sélo la ley) cree derecho positivo, ni le regatea la posibilidad (no exclusiva del
legislador) de crear a su vez normas, de alcance mds reducido pero también mas
concreto y definitivo.

La ley se ha convertido en norma juridica por antonomasia. Su legitimo autor es
facilmente identificable. Su contenido se plasma por escrito, dejando asi constancia
literal de su efectivo alcance. Por fin: derecho puesto. Desde el punto de vista teérico,

3 Sobre la distincién entre sistemas estiticos y dindmicos, Teoria pura del derecho,

México, UNAM, 1979 (32), pags. 203-204: 1a evocacion del rey Midas en p. 284.
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el jurista cientifico ya sabe de qué ha de ocuparse: de las leyes, mientras que lo
sean. El principio de legalidad se convierte ademads en garante ético de la seguridad
de los ciudadanos y en exponente politico de la legitimidad del funcionamiento del
ordenamiento juridico. La principal aportacién de la ciencia juridica consistird en
favorecer la claridad de la ley, evitando ambigiiedades, férmulas oscuras,
contradicciones o lagunas. Todo ello permitiria dar paso a una dindmica juridica
apoyada en meros razonamientos ldégicos; se hace asi superflua una creacién
adicional de derecho, que generaria inseguridad y adoleceria de legitimidad
politica.

II. DEL POSITIVISMO INDESEABLE A POSITIVISMO INVIABLE

La tultima postguerra mundial popularizé una critica al positivismo juridico
que, mas que cuestionar su solidez tedrica o su rigor cientifico, hacia hincapié en
sus nefastas consecuencias practicas recién experimentadas. El positivismo juridico,
fuera o no falso, se habria mostrado como indeseable. La llamada reductio ad Hitle-
rum se convirtié en argumento ad absurdum capaz de enviar a la teoria positivista al
museo de los horrores. Algo no muy distinto ocurriria luego con la espafola
reductio ad Francum, con la diferencia de que ésta —en un alarde de memoria his-
térica— atn no ha concedido ni la libertad condicional a su victima: el derecho
natural.

Quiza haya llegado el momento de plantearse, mds que una condena ética del
positivismo juridico, si esta teoria, sean buenas o malas sus consecuencias, refleja
con rigor lo que en realidad es el derecho. No olvidemos que el motor fundamental
de la escalada positivista fue su neto compromiso a limitarse a describir el derecho
positivamente existente, en vez de dedicar poemas a un envidiable derecho ain
por venir. Todo ese asunto del sistema normativo, ;refleja al derecho que el jurista
maneja a diario tal cual es, o es un poema mads, destinado a disfrazar de racional
toda ocurrencia del que, en una u otra instancia, lo acabe imponiendo? Veamos
antes quién lo acusaba de indeseable.

a) Iusnaturalismo de uso alternativo

Los iusnaturalistas plantean en esa misma postguerra una alternativa negadora
de los elementos basicos antes expuestos.

Para empezar, no cabria afirmar que sélo es derecho el derecho positivo. Junto
a ese derecho histéricamente puesto, que sin duda coyunturalmente es, habria otro
—el derecho natural— que expresa de modo permanente lo juridico como debe ser.
Este derecho natural no sélo es verdadero derecho, sino que es el derecho verda-
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dero. Gracias a eso se convierte en piedra de toque y criterio evaluador de
cualquier derecho positivo. En consecuencia, condiciona su legitimidad, al negar
juridicidad a cualquier norma que albergue un contenido contra natura, lo que la
privaria de obligatoriedad.

Este derecho natural seria la expresién de una justicia objetiva, racionalmente
asequible para el comun de los mortales, a condicién de que no se vean cegados por
prejuicios ideoldgicos o pasiones desordenadas. Esta razén purificada podria, sin
embargo, acabar resultando tan cuestionable como la de la teoria a la que se ofrece
como alternativa,

La negacion de esta justicia objetiva aboca a una perversion del ordenamiento
juridico, como la que recibiera su merecido en los tribunales de Nuremberg. Las
experiencias de la barbarie nazi afloraron mas tarde también al revisarse las de la
Rusia soviética. Lo curioso es que este punto, que sirve de apoyo al rechazo del
positivismo juridico como indeseable, es el que aparentemente goza de mejor
salud.

Las Constituciones europeas de la postguerra, y las que decenios después
extienden sus planteamientos a los regimenes democraticos de la Peninsula Ibérica
o de la Europa postsoviética, se apoyan en unos derechos humanos de indiscutible
objetividad. Su contenido material va siendo expresado por los diversos tribunales
constitucionales, atentos siempre a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de Estrasburgo, como autorizado intérprete de los derechos
garantizados por el Convenio de Roma en todos los paises miembros del Consejo de
Europa, Incluso juicios como los de Nuremberg, trivializados mas de una vez como
mera coreografia juridica del obligado ajuste de cuentas a los bélicamente vencidos,
han recuperado prestigio. No tanto por los diversos tribunales ad Aoc de corte simi-
lar, destinados a juzgar los atropellos en Ruanda o en la antigua Yugoslavia, sino
por la puesta en marcha de la Corte Penal Internacional y, sobre todo, por el
ajetreado juego del llamado principio de justicia universal, del que tanto sabe la
Audiencia Nacional espafiola. Por lo que se ve, sigue habiendo sobrado
fundamento tedérico para poder considerar en la practica como indeseables a
determinados ordenamientos juridicos positivos, tras funcionar durante decenios
como si tal cosa.

Dado su cardcter objetivo, que lo hace susceptible de captacién racional, tal
derecho natural serd siempre obligatorio; continuarla siéndolo también en los
supuestos mas extremos: etsi Deus no daretur apuntaria Grocio, o sea, aunque hipo-
téticamente Dios no existiera. La doctrina iusnaturalista en la Modernidad no sélo
no aparecia como Jonga manus civil de un credo confesional, sino que, muy al con-
trario, se ofrecia como receta racional para superar enconadas guerras de religion
de notable alcance politico. Sobre sus perfiles, a los que tanto contribuyé la
escolastica espafiola de Salamanca, naceria la semilla del derecho internacional.

El rechazo laicista al derecho natural, particularmente castizo en paises latinos,
arranca de una notoria circunstancia. Aun siendo sus preceptos racionalmente cog-
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noscibles, la importancia que para una convivencia humana revisten algunos de
ellos hace que hayan sido a la vez revelados por Dios, desde las
veterotestamentarias tablas de la ley. El hombre queda asi a cubierto de las
debilidades de su razon, particularmente amenazada por prejuicios e idolatricas
ideologias, como se reconoce por una y otra parte. La cuestién se complica cuando
la jerarquia de la verdadera Iglesia se muestra en condiciones de incluir en su
magisterio la mds adecuada interpretaciéon de los contenidos juridico-naturales.
Esto se acabard convirtiendo en una provocacién para los culturalmente
convencidos de que para el hombre sé6lo fuera de la Iglesia (sobre todo la que acaba
mereciendo mayusculas) puede haber salvaciéon. También los que (;los mismos?)
consideran que ganar unas elecciones autoriza, o casi obliga, a cambiar el cddigo
moral de la sociedad equiparan con un poder politico intruso a ese magisterio
moral confesional; no soportan que los poderes seculares soberanos se vean
sometidos a vigilancia pastoral. Como paraddjico resultado, el derecho natural se
convierte ahora a sus ojos en alimentador de desfasadas guerras de religion.

Se bifurca en consecuencia el panorama. Se mantiene, por una parte, la
racionalidad de (o la fe en) una justicia objetiva capaz de fundar hasta la «injeren-
cia humanitaria», que se negara a admitir que los problemas de derechos humanos
puedan ser considerados por cualquier Estado soberano como cuestiones de
politica interna. Por otra, se considera cuestionada la legitimidad democratica del
Estado por aquellos que sugieren que la verdad no puede ceder ante el numero, ni
las exigencias juridico-naturales ante eventuales consensos facticos. Entre ellos
habria que incluir —guste a los mds aguerridos positivistas o no— a la propia
Constitucién Espafiola, que no en vano reconoce (en su articulo 53.1) unos
«derechos y libertades», que «vinculan a todos los poderes publicos», pueden sin
duda verse concretados pero «sdlo por ley» que, aun siendo expresiéon de una tan
legitima como coyuntural mayoria parlamentaria, «en todo caso debera respetar su
contenido esencial». Resulta, pues, obvio que ninguna mayoria parlamentaria
podria establecer los perfiles de ese contenido esencial al que inequivocamente se
las somete. Dado que sé6lo el Parlamento esta legitimado para poner derecho, tal
contenido esencial seria juridico antes incluso de que alguien, pueda poner dere-
cho alguno.

La confusidn crece si se olvida que a lo largo del siglo XX se han defendido
dos conceptos bien distintos de democracia. Una meramente procedimental,
instalada en un relativismo ético y juridico, acabd teniendo como fracasado
arquetipo a la alemana Constitucién de Weimar. Ella es la que lleva paraddjica-
mente a Kelsen, que sufre en sus propias carnes ese fracaso, a vincular
democracia con un derecho positivo de contenido no predeterminado, mientras
cualquier propuesta de derecho natural conllevaria inevitablemente secuelas
autoritarias. «Se ha dicho acertadamente que democracia es discusion. Por eso,
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el resultado del proceso formativo de la voluntad politica es siempre la transaccion,
el compromiso. La democracia prefiere este procedimiento a la imposicidn violenta
de su voluntad al adversario, ya que de ese modo se garantiza la paz interna.» «En
el gran dilema entre la voluntad y la razén, entre el impulso a dominar el mundo y
la aspiracion de comprenderlo, el hombre demdcrata se inclina mas bien hacia el
conocimiento y la comprensién que no hacia la voluntad y el dominio.» «En la
democracia, la seguridad juridica reclama la primacia sobre la justicia, siempre
problematica; el demdcrata propende mas al positivismo juridico que al Derecho
natural»*.

Es mds propia de la herencia del siglo XX una democracia bien distinta, enten-
dida como garantia de los derechos humanos, como proteccién de las minorias, e
incluso favorecedora de la injerencia humanitaria o del principio de justicia
universal, E1 hecho de que abunden los que suscriben con similar entusiasmo tanto
la una como la otra s6lo demuestra que se mueven mas en el ambito del emocional
desahogo politico que en el de la rigurosa reflexion racional. De ahi que, a sus ojos,
democracia y relativismo resulten inseparables y que toda propuesta de derecho
natural, con pretensiones de objetividad y verdad, les parezca politicamente
ilegitima.

La cuestién se agudiza cuando, como trasfondo, se detecta el dilema laicista
entre fe religiosa y sociedad secularizada. Esto explicaria la paraddjica situacion
vivida en Espafa desde la oposicién antifranquista. Los mismos que cuestionaban el
ordenamiento juridico imperante afirmaban, a la vez, que sélo era derecho el
derecho positivo. Al derecho natural se le atribuia, por el contrario, una valencia
conservadora. El propio Kelsen volvia a servir de autor de cabecera: «la idea de un
derecho natural superior al derecho positivo no tiene por finalidad debilitar la
autoridad del derecho positivo, como pudiera creerse de primera intencidn, sino
reforzarla. La doctrina tiene en su conjunto un cardcter conservador muy
acentuado. Sin duda, ha tenido ciertas tendencias reformadoras, como es posible
comprobarlo sobre todo en el dominio del derecho internacional, pero con
respecto al derecho nacional no ha tenido la importancia que se le ha querido
atribuir».

Su habitual honestidad intelectual permitié a Luis Garcia San Miguel dibujar el
cuadro hispano resultante: «la critica del orden franquista “necesitaba” cierto
patrén critico en que apoyarse», sin perjuicio de «la discrepancia con el iusnatura-
lismo oficial» en la fundamentacién o conclusiones de su planteamiento; los discre-

4 «Forma de estado y Filosofia, incluida en Esencia y valor de la democracia, Barcelona,

Labor, 1934; citamos pp. 141, 142 y 144.
5 Teoria pura del derecho de 1934, traducida del francés: Buenos Aires, Eudeba, 1963 (32);
citamos pp. 108-109.
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pantes, «inmersos como estabamos todos en una atmosfera iusnaturalista, eran, en
cierto modo, iusnaturalistas sin saberlo o malgré eux*

El positivismo juridico se convirtié en doctrina obligada para la cultura «pro-
gresista», mas preocupada de la dimensién politica y cultural del empefio que de la
coherencia doctrinal de sus propuestas. Postulaba una secularizacién de acusado
tono laicista que marginara de la vida publica todo elemento de connotacién reli-
giosa. Defendfa, a la vez, ejemplarmente, unos derechos humanos que su positi-
vismo era incapaz de fundamentar. Cuando mas tarde el marxismo toma el relevo,
se lo tacharda —optando por un liberalismo critico— de iusnaturalista, o incluso de
suceddneo religioso, como ya habia hecho el propio Kelsen: «Cuando la ideologia
politica de un gobierno autocratico y totalitario no permite recurrir al absoluto de
una religién histdrica, como es el caso del bolchevismo, el mismo revela una pro-
pension no ocultada a tornar un caricter religioso mediante la absolutizacién de su
valor basico: la idea del socialismo»’.

En medio de tal enfrentamiento, apelar al derecho natural parecia invitar,
avant /a lettre, a un uso alternativo del derecho. El jurista (especialmente si ejerce de
juez) habria de sustituir la letra de la ley por las exigencias objetivas de lo humano.
No es extrafio que ello acabe empujando a un legalismo paralelo como alternativa
al positivista, La ley positiva y la ley natural brindarian cada una por su lado,
solucidn distinta para el caso, generando un dilema que obligaria a optar por la una
o por la otra. Quizd lo mads sensato, en vez prolongar indefinidamente el dilema
entre un legalismo positivista y otro iusnaturalista, discutiendo cudl de ellos seria
éticamente preferible, seria poner en cuestion la viabilidad practica de cualquier
legalismo; lo que obligaria a replantear tanto una doctrina como la opuesta.

b) El ser del Derecho consiste en un deber ser

En lo que a la ontologia juridica se refiere parecia, en el fondo, haber acuerdo:
puestos a saber sobre el derecho, resultaria obligado ocuparse del derecho que es. La
polémica radicard en si ese «ser» ha de entenderse en un débil sentido fenoménico,
cultural e histérico o en un sentido ontolégico fuerte, como una objetiva realidad

®  Este paradéjico iusnaturalismo de la oposicién democratica al franquismo lo describe en

la «Introduccion con rasgos biograficos» en su Hacia la justicia, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 16, 24
y 89; ilustrativa sobre este marco biografico puede resultar también la «<A modo de introduccién
cachonda pero no carente de miga» con que encabeza sus Escritos sobre la libertad politica y el
socialismo, Valencia, Fernando Torres, 1976, pp. 1331.

7 El absolutismo y el relativismo en la filosofia y en la politica, <La Ley» (Buenos Aires),
1949 (55), p. 781.
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en si. Ante ese dilema, positivismo e historicidad parecen ir inicialmente de la
mano.

El problema surge cuando uno no se niega a descubrir que el ser del derecho
consiste, paraddjicamente, en un deber ser. Como consecuencia, resulta imposible
ir poniendo el derecho que positivamente es sin irse preguntando continuamente
cémo debe ser. Si tomamos conciencia de ello, el falso dilema entre los dos legalis-
mos se verd sustituido por la necesidad de alcanzar un doble objetivo: poner el
derecho, como debe ser; sin dejar de defender el principio de legalidad, resistirse a
ignorar la historicidad del derecho.

No parece muy razonable escindir esencia y existencia al abordar la realidad
juridica. La historicidad no es sino el despliegue existencial de lo esencial. Se la
niega, tanto cuando se identifica al derecho con esencias inexistentes, de nula rele-
vancia practica como cuando se lo reduce a existencias contra natura, que contradi-
cen su propia esencia con resultados negativos facilmente previsibles.

Podria considerarse que, al realizar esa segunda afirmacién, nos estariamos
limitando a formular un juicio moral negativo sobre determinados contenidos juri-
dicos; planteariamos pues un conflicto entre derecho y moral. Bastara reflexionar
sobre la relacién entre validez, vigencia y legitimidad del derecho para llegar a
conclusiones bien distintas.

Validez, vigencia y eficacia

El positivismo juridico mds ortodoxo identifica la realidad del derecho con su
validez, entendida desde una perspectiva meramente formal, absolutamente ajena a
sus coyunturales contenidos. Para Kelsen, por ejemplo» «una norma juridica es
vélida si ha sido creada de una manera particular, es decir, segin reglas determina-
das y de acuerdo con un método especifico, el que ha sido “puesto”®.

La vigencia hace referencia a datos de hecho, ilustrativos del grado de acepta-
cién que las normas juridicas merecen en cada momento. Tal constatacion sociold-
gica podria servir de fundamento a juicios evaluadores de su eficacia, pero no afec-
tard a su validez. El que exista mayor o menor fraude fiscal da pistas sobre la
eficacia real de las normas tributarias, pero no afectaria en absoluto a su validez
juridica. Se trata de una variable sociolégica que el legislador ha podido incluso
tener en cuenta, con Jo que ni siquiera afectaria al grado de eficacia ya previsto.

Sin embargo, si nos situamos ante normas que han perdido de modo absoluto
su eficacia, seguir afirmando su validez nos condenaria a una absoluta falta de rea-
lismo. Tomarse en serio dicha validez, e incluso provocar sin previo aviso la subita

8 Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1979 (32), pp. 136-137
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entrada en juego de tales normas obsoletas, podria ocasionar efectos susceptibles de
entusiasmar a un anarquista. Al fin y al cabo, las perturbadoras huelgas de celo
consisten en llevar la eficacia de la norma mads alld de lo que su efectiva vigencia
haria previsible.

De ahi que, aun no encontrando la validez fundamento suficiente en la efica-
cia, haya que llegar a admitir —si somos realistas— que la eficacia se acaba convir-
tiendo en obvia condicién de la validez del ordenamiento juridico. A Kelsen no le
doleran prendas: «<Una norma que en ningun lugar y nunca es aplicada y obedecida,
es decir, una norma que —como se suele decir— no alcanza cierto grado de efica-
cia, no es considerada como una norma juridica vélida. Un minimo de la llamada
“efectividad” es una condicién de su validez.» Ello no exige una coincidencia tem-
poral de ambas: «Una norma juridica adquiere validez ya antes de ser eficaz; es
decir, antes de ser obedecida y aplicada; el tribunal que aplica en un caso concreto
una ley, inmediatamente después de haber sido dictada, y, por ende, antes de que
haya podido ser efectiva, aplica una norma juridica valida»°.

«Desuetudo» y derecho consuetudinario

Expresivo de esta mutua interaccién de validez y vigencia, con la eficacia
como indice, es el fenémeno de la desuetudo. Esta obligara a replantear el papel
meramente subsidiario atribuido de modo habitual a la costumbre entre las
llamadas fuentes del derecho. La costumbre, como es sabido, atina la existencia de
una regularidad de comportamientos facticos y la de una opinio ruris que los percibe
como juridicamente obligatorios.

Cuando cualquier norma juridica formalmente valida queda sin el apoyo de
una regularidad de comportamientos facticos, pierde vigencia; con lo que acaba
viéndose derogada en la practica: ha sido victima de la desuetudo. Hasta tal punto
ello es inseparable de la realidad juridica, que Kelsen no dudard en dar por hecho
que «el derecho consuetudinario tiene efecto derogatorio también con respecto de
una norma constitucional formal, hasta con respecto de la norma constitucional
que expresamente excluya la aplicacién del derecho consuetudinario»'; o sea que
—también sin toros por en medio— lo que no puede ser no puede ser y ademads es
imposible...

Por otra parte, la constatacion de la opinio juris, capaz de convertir un mero uso
social en costumbre juridica, sélo se da en la practica en un determinado marco

Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1979 (32); sobre el concepto de validez
citamos las pp. 136-137; sobre su relacién con la eficacia las pp. 24 y 26.
10 Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1979 (32), p. 237.
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institucional (con previsible intervencién del poder judicial). Sera dentro de ese
marco donde acabe cobrando en la practica validez formal.

Ello nos llevara a constatar no sdlo que la costumbre se convierte en fuente por
via jurisprudencial, sino incluso que toda ley que no se vea respaldada por una
tacita consuetudo veria su validez seriamente amenazada. Ambos aspectos llevan
por una parte a minusvalorar a la costumbre, al relativizar su valor como fuente
auténoma, pero a la vez a revalorizarla, al resaltar su dimensién practica mas
primaria que subsidiaria.

Legitimidad, entre moral y derecho

Cabria pensar que la legitimidad del derecho quedaria al margen de este juego
de mutuas incidencias; como si estuviera situada en un observatorio moral ajeno a
lo juridico. Ella se muestra, sin embargo, capaz de justificar una obediencia al dere-
cho que no repose sélo en la capacidad disuasoria de sus sanciones coactivas.

Esa hipotética marginacion resulta tan poco realista que seran precisamente los
realistas escandinavos los primeros en rechazarla. Para Alf Ross en la realidad del
derecho se da cita, junto a «una actitud de conducta interesada, mds precisamente
determinada como un impulso de temor o de compulsién», otra «actitud de con-
ducta desinteresada que tiene el sello de la validez» y «una interaccién real e induc-
tiva entre ambos factores»'!. Desde esta perspectiva, de neta matriz positivista,
vigencia y validez se acercan casi hasta identificarse. La obediencia desinteresada
implica el reconocimiento de una obligatoriedad de la norma juridica que reposa
mas en la conviccién de su destinatario que en su ejecutabilidad coactiva. La legiti-
midad se convierte asi en una decisiva pieza de enlace entre la validez formal y la
vigencia, ilustrando un aspecto mas de ese paraddjico ser del derecho, que consiste
en un deber ser.

Sélo se puede constatar con realismo su validez cuando el destinatario de la
norma tiene motivos (las mas de las veces, éticos 0 —como, menos rigurosamente,
dicen algunos— «morales») para obedecerla, manteniéndola asi en vigor. Cuando,
por el contrario, una norma formalmente valida se ve considerada como ilegitima,
habra que recurrir a poner en ejercicio su aparato coactivo. Si éste acaba cediendo,
dard paso a una efectiva desuetudo, acompafnada en la practica de efectos
derogadores.

La objecién de conciencia, particularmente expresiva de un posible contraste
entre validez y legitimidad, es asumida por el ordenamiento en cuanto se plantea

' Hacia una clencia realista del derecho. Critica del dualismo en derecho, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1961, p. 90.
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como excepcion; convertida en norma lo privaria de sentido; a eso precisamente
apunta la desobediencia civil. Resulta elocuente al respecto repasar la estrategia
puesta en practica en Espafia contra el servicio militar obligatorio y la eventual
prestacion social sustitutoria, apelando a la insumisién. Sus resultados demuestran
en qué medida cuando se cuestiona la legitimidad de una norma puede acabar soca-
vandose su eficacia y condicionando en tltima instancia su validez. Cuando la
sociedad cree haber cobrado conciencia de que el derecho no es como debe ser,
éste puede tener sus dias contados.

Es aqui donde la perspectiva iusnaturalista acaba, se quiera o no, condicio-
nando a la positivista. Cuando desde aquélla se afirma que la ley injusta no es ley,
sélo se estd diciendo que no hay razones éticas para obedecerla, o incluso mds aun:
que las hay para desobedecerla. Argiiir que eso no deja de ser una respetable consi-
deracién moral, sin relevancia propiamente juridica, seria poco acertado en la teo-
ria, porque lo que lleva a rechazar la norma es una evaluacién propiamente
juridica; pero, ademas, resultaria muy escasamente realista en la practica, después
de lo que venimos apuntando.

Queda siempre la ardua posibilidad de mantenerse fiel al no-cognotivismo,
acogiéndose a un disefio funcionalista de lo juridico. El derecho no aspiraria a
servir de mediador de unos valores que los ciudadanos esperan ver realizados, por
considerarlos condicién de una convivencia justa. Serfa mds bien un sistema
destinado a domesticar al ciudadano, ensefidandole mediante procesos comunica-
tivos a esperar precisamente aquello que se le pretende ofrecer, como sugiere
Niklas Luhmann'2. De un derecho que debe querer lo que la sociedad espera
habriamos pasado a una sociedad ensefiada a esperar lo que quien puede poner el
derecho quiera.

Visto lo visto, mas que enrocarse en la triunfal afirmacién de que sélo es dere-
cho el derecho positivo, que en términos juridicos nadie en su sano juicio negard,
habria que aprestarse a lograr el mejor derecho posible. Posible, y por ende positi-
vado; dando por hecho que de lo contrario podria garantizar consoladoras y testi-
moniales victorias morales, pero tendra poco de juridico. Mejor también, porque
cualquier desinterés por lograr que el derecho positivo merezca, también ética-
mente, tal calificativo resultaria poco disculpable.

12 De Luhmann me ocupé repetidamente en publicaciones de los setenta. Valga por todas

«El funcionalismo como ideologia tecnocratica», de 1973. incluido en Derechos humanos y
metodologia juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 89-98; aunque sélo
sea por estar disponible también en francés (Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1975
(LX1/4) pp. 557-568) y aleman (en Politik ohne Herrschaft? Antworten auf die
systemtheoretische Neutralisierung der Politik, ed. por V. Ronge y U. Weihe, Miinchen, Piper
Verlag, 1976, pp. 131-140).
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c) Historicidad como revulsivo

La historicidad del derecho nos aparta fecundamente del legalismo, obligdndo-
los a replantear cuiando cabe considerar «puesto» al derecho positivo. Ello nos lleva
a cuestionar la primacia del esquema normativista y sobre todo, la peregrina idea
de la «positividad instantdnea» a la que acriticamente aparece vinculada. El positi-
vismo juridico ha acabado volviendo la espalda a esa historicidad a la que apeld
para desembarazarse del iusnaturalismo. Su idea de que el derecho comienza y ter-
mina de ser positivo en un instante determinado, marcado por una homologacién
formal, ignora que el derecho corno producto histérico es siempre fruto de un
laborioso proceso de positivacién.

El modelo positivista nos presentaba, en efecto, un derecho que se convierte
en positivo en un instante preciso, por via de promulgacién, y que ya no dejara de
serlo hasta que resulte derogado en un instante no menos preciso. Su contenido
aparece blindado, reclamando un tratamiento técnico que evite la introduccién
abusiva de elementos no previstos en el momento de su creacién. Sélo seria admisi-
ble, como vimos, una mera explicitacién légica de ese contenido, al margen de toda
consideracién axioldgica o incluso ideolégica. La historicidad del derecho nos
revela, por el contrario, que la actividad juridica gira en torno a su proceso de posi-
tivacién o realizacién, en el que la norma desempeiia un papel imprescindible pero
no exclusivo.

Desde el mismo positivismo juridico, aunque abandonando el legalismo, se
habia reconocido ya esta realidad. Una vez mads, sera Kelsen quien no renuncie a
ser tan consecuentemente positivista como para considerarse obligado a dar cuenta
de cémo el derecho es en realidad. Su pirdmide normativa disefia una positivacién
en cadena. Al acto de voluntad de los constituyentes, y a la no menos volitiva
«legislacién negativa» de los que controlan la constitucionalidad de sus desarrollos,
seguird la voluntad de los sucesivos legisladores, y a ésta la de los jueces, que
acabaran queriendo la norma que a fin de cuentas regulara el caso concreto. El
contenido de unas normas y otras sera siempre menos relevante que la voluntad
del autorizado a querer una u otra solucién.

El derecho consistira primordialmente en un ajustamiento de las relaciones
sociales, de modo que la libertad pueda encontrar el maximo despliegue, pero mati-
zado siempre por la consideracién del otro como un igual. Es obvio que ello exige
formular un juicio de valor —propiamente juridico y no meramente moral— por
lo que el derecho revela una entrafa radicalmente judicial. Derivar de ello una de-
sasosegante intranquilidad ante la posible entrada en juego de una discrecionalidad
de los jueces resulta doblemente fuera de lugar.

En primer lugar, porque sélo el mito de una aplicacién técnica y cuasimeca-
nica de los textos legales permite soflar con una dindmica juridica que pueda pres-
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cindir de la discrecion (o buen criterio) de los jueces. Sin duda lo de
discrecionalidad suena un tanto arbitrario, pero ello debe llevar mas a plantearnos
posibles controles que a negar tercamente la evidencia.

En segundo lugar, la radicalidad judicial del derecho no tiene necesariamente
que ver con los jueces ni cabe eliminarla convirtiéndolos en autématas. Nada mas
«judicial» que el acatamiento espontaneo de la norma por un ciudadano, sin necesi-
dad de que medie conflicto alguno; eso es lo que la dota de su indispensable y tdcita
consuetudo. Sin duda, esta dimensién judicial ha de remitir a un marco institucional
objetivo, para no acabar centrifugada en una multitud de juicios de valor subjeti-
vos, que tendrian como resultado un poco descifrable puntillismo casuistico. Ahi
habra de cumplir el juez, discreta y responsablemente, su papel.

Le ayudarad a ello de modo irreemplazable la norma. No para sustituir a la tarea
judicial, siempre inevitable e inacabada, sino para servirle de marco de referencia e
instrumento de fundamentacién. Permitird asi que los afectados generen expectati-
vas sobre el resultado final de ese proceso de positivacion y cuenten a la vez con un
punto de partida para reactivar, por via de recurso, el aun inacabado momento
judicial.

No tiene nada de extrafio, a la vez, que también en los sistemas juridicos mar-
cadamente judicialistas, de corte anglosajén, el casuismo reclame de inmediato el
complemento de un horizonte reglado, que se traduce en el imperativo del respeto
al precedente. No algo muy distinto ocurre en los sistemas de matriz continental,
por mas que el paradigma legalista tienda a invertir el juego de ambos factores, pre-
sentando a la interpretacién judicial como complemento, aparentemente ocasional
o incluso prescindible, de la regularidad plasmada esta vez en la norma.

d) Positivismo como ideologia

El positivismo ha acabado cumpliendo en realidad una funcién «ideoldgica», al
falsear interesadamente la realidad. Simula estar en condiciones de garantizar una
certeza en la identificaciéon de los contenidos juridicos, tan inexistente como la
seguridad practica que de ella derivaria para los ciudadanos. E1 intento de que la
claridad de la ley haga innecesario reabrir la dimensién judicial del proceso de
positivacién del derecho ignora algo muy elemental: el dictamen sobre si estd o no
claro lo que propone la ley —o sea, si cabe juzgar que su resultado es razonable—
es ya fruto de un juicio implicitamente abierto.

No menos ficticia serd esa no retroactividad que, al estabilizar las expectativas
de los ciudadanos, brindaria a la seguridad asiento. Al quedar inevitablemente
abierto el momento judicial a lo largo de un proceso de positivacién y realizacién
del derecho que sélo termina con la cosa juzgada, serd ésta la que acabe diciendo
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1uris-dictio, de una vez por todas, cual es la efectiva solucién juridica del caso. Si
esta no parece coincidir con el contenido que inicialmente se atribuia a la norma,
ello s6lo nos recordara que la interpretacién cientifica en que se basaba, era mera-
mente hipotética: serd auténtica la del juez, autor ultimo de lo juridico. Sélo ex post
facto sabremos qué dice el derecho; esto obligard a replantear las hipédtesis iniciales,
hasta reconocer que nos encontraremos habitualmente ante una positividad sobre-
venida.

Asunto distinto es que las interpretaciones doctrinales sirvan también de
patron regular de referencia a la hora de resolver los casos, cobrando asi esa indi-
recta dimensién normativa propia del derecho de profesores, cuyo vigor sera en
todo caso menor que el del precedente judicial.

III. DERECHO NATURAL E HISTORICIDAD

Si la historicidad obliga a replantear el positivismo legalista, no menos
revulsiva resultard para un iusnaturalismo de corte legalista, como el que tendieron
a propiciar ciertos planteamientos escoldsticos de la teologia moral.

El punto algido de la relacién entre derecho positivo y derecho natural no se
da tampoco en clave legalista, como se sugeria al provocar la obligada polémica
sobre el caracter juridico o no de la ley injusta. La cuestiéon disputada pasa a ser
ahora si existen o no puntos de referencia objetivos a los que remitir esos juicios de
los que se alimenta el prolongado proceso de positivacién que convierte al derecho
en algo real.

Se nos dird, obviamente, que ésa serfa la funcién encomendada al texto legal.
Pero «poner» el derecho exige ir siempre mas alla de lo que el texto de la ley pro-
pone, porque éste solo resulta legible dentro de un contexto de sentido que en
buena parte lo trasciende; enlaza, en efecto, con claves valorativas, que no parece
nada sensato disimular u ocultar. El derecho se pone siempre en didlogo con un
contexto de valores que se da por supuesto. Ninguna actitud mas racional que la de
hacerlos transparentes. ;Reposan tales claves sobre algin referente objetivo? ;Hay
razones para considerar a unas mejores, mas ajustadoras y justas, que otras?

Al igual que ocurre con los llamados preceptos morales negativos, las exigencias
iusnaturalistas gravitaran sobre este proceso denunciando, ante todo, desajustes
concretos. A nadie extrafard, por tanto, que resulte siempre mas facil ponerse de
acuerdo en lo que se considera juridicamente intolerable que a la hora de proponer el
modelo mas justo para regular un dmbito de conducta. De ahi que las exigencias
juridico-naturales se hagan presentes mds por la via concreta de la llamada «natura-
leza de las cosas» que mediante la invocacién a una omnicompresiva ley natural,
concebida como alternativa o modelo global para el derecho positivo.
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Sera, por tanto, en un momento intuitivo, en el que se genera una precom-
prension estimuladora de la solucién judicial, donde se hagan notar primariamente;
rebrotaran mas tarde aportando .indicios sobre el caracter mas o menos «razonable»
de una solucién. En ambos es una concepcion de la justicia, mds o menos conscien-
temente articulada, lo que estd entrando en juego.

Esto no implica necesariamente rivalidad o conflicto con el derecho puesto,
porque a fin de cuentas no cabe derecho mas positivo que el que logre dar paso a lo
histéricamente razonable, gracias precisamente a una razonada argumentacion.
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