Ante la crisis del positivismo legalista

O seria nada exagerado

caracterizar toda la filoso-

fia juridica de este siglo
como el proceso de desguace del
positivismo legalista. Sin embar-
go (que cada cual derive de ello
las consecuencias que estime
oportunas...), si a cualquier ciu-
dadano, incluidos los estudian-
tes de derecho y la mayor parte
de los juristas practicos, se les
pregunta por el derecho pensa-
ran de inmediato en el derecho
«positivo», entendiendo como
tal los textos «legales». Des-
montado como doctrina, el posi-
tivismo legalista sigue siendo
hoy la inconsciente pre-teoria
dominante.

A estas alturas, sin embargo,
una realidad ha tenido el mérito
de poner de acuerdo a positivis-
tas normativistas como Kelsen,
positivistas realistas como Ross,
analiticos enfrentados como
Hart y Dworkin o iusnaturalis-
tas como Kaufmann: el derecho
no se identifica con el texto le-
gal, porque el juez ha de asumir
—quiera 0 no— una funcién
«creativa» de derecho, y no me-
cénicamente «aplicativa».

Cuando, a comienzos de los
setenta, algin entusiasta promo-
tor del italiano «uso alternativo
del diritto»» destacaba esta fun-
cién creativa con el mismo aire

de novedad que si acabara de
descubrise, no hacia sino ejem-
plificar el cdustico dictamen de
Bobbio: hay marxistas tan ence-
rrados en su laberinto que, a
poco que un buen dia se animen
a sacar de €l la nariz, acaban
descubriendo... el paraguas.

Pero, antes de analizar los in-
gredientes de un rétulo llamado
hace tres lustros a convertirse en
moda efimera, conviene repasar
las tres actitudes mds frecuentes
ante la constatacion de que el
juez «crea» derecho.

Matar al mensajero

Los devotos del positivismo
legalista, ingenuos o interesa-
dos, reaccionan con alarma ante
lo que consideran una alevosa
agresion al principio de legali-
dad, con la consiguiente amena-
za para la seguridad juridica.

Sin duda, en la medida en que
condiciona la solucién de los
conflictos concretos, el texto le-
gal permite al ciudadano esta-
blecer expectativas fiables sobre
las consecuencias de sus propios
actos; pero sélo en dicha medi-
da... La sabiduria popular lo ha
plasmado con elocuencia: «plei-
tos tengas y los ganes». No hace
falta convertirse en personaje de

¢ Qué podria significar hoy
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Bobbio: hay marxistas tan
encerrados en su laberinto
que, a poco que un buen
dia se animen a sacar de él
la nariz, acaban
descubriendo... el paraguas

El método positivista
excluye toda razon practica,
por lo que seguir hablando
—en tal contexto— de
«fuicios» son ganas de
enganar al consumidor

Kafka para concluir que nada
hay mds inseguro que verse ex-
puesto a la «aplicacion» de un
texto legal.

Denunciar esta circunstancia
no parece constituir un ataque a
la seguridad de los ciudadanos;
al menos no tan peligroso como
silenciarla. Claro que quizé lo
que se pretende no es que el
ciudadano esté seguro, sino que
disfrute de dicha ilusoria sensa-
cién. La liturgia judicial colabo-
ra eficazmente a ello, mante-
niendo una exposicién de ante-
cendentes de hecho y funda-
mentos de derecho, hasta esce-
nificar en la sentencia un silogis-
mo presuntamente aséptico.

Los jueces pierden
el juicio

La actitud de Kelsen es bien
distinta. Reconociendo que a
todo juez le ofrece la norma ge-
neral una amplia gama de solu-
ciones, considera que no tiene
méas remedio que «optar» por
una de ellas, creando una norma
particular para cada caso con-
creto. El juez, por més que se
empeiie, no puede emitir «jui-
cio» alguno, porque no cabe es-
tablecer de modo objetivo (co-
nociendo racionalmente) que
una de esas soluciones sea mds
0 menos justa o adecuada que
las demds. Se verd obligado a
recurrir a su voluntad (decidien-
do arbitrariamente) para optar
por la que de modo subjetivo
més le agrade. Al final de todo
un largo proceso, la cadena nor-
mativa desembocaré en una pre-
sunta cosa juzgada que no hace
sino enmascarar la «cosa queri-
da» por el dltimo encargado de
realizar un juicio imposible.

Tan llamativa conclusién es
consecuencia de una rara virtud
del autor de la Teoria Pura: no
s6lo se declara positivista, sino
que lo hace tan en serio como
para asumir las consecuencias.
El método positivista excluye
toda razon practica, por lo que
seguir hablando —en tal contex-
to— de «juicios» son ganas de
enganar al consumidor. El pro-
blema no radica tanto en que
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éste siga emperrado en que le
hagan «justicia» y en que el juez
emita al efecto el oportuno «jui-
cio»; lo més grave es que, si los
ciudadanos fueron tan inteligen-
tes como para ser positivistas en
serio, el derecho dejaria de fun-
cionar, al no contar con mas
motivo para ser respetado que el
recurso a esa fuerza bruta a la
que esta precisamente llamado a
sustituir.

Cuando no se ha abrazado la
fe positivista (0 se ha hecho a
los solos efectos de sentirse
miembro de un club con elegan-
te aire exclusivo, como denun-
cié Olivecrona), se admite el re-
curso a un ejercicio de la razén
prictica, que permita calibrar
cudl de las posibles soluciones
resulta la mas justa y razonable
para el caso concreto.

Basta repasar los elementos
clasicamente atribuidos a la pru-
dencia para verlos reflejados en
el manejo judicial del derecho.
La conveniencia de solicitar
consejo se plasma en taribunales
colegiados; el papel de la memo-
ria encuentra asiento en el juego
del precedente; la recomendable
paciencia lleva a respetar formas
y procedimientos; la sabia des-
confianza ante el posible error
personal mueve a contrastar con
los textos legales ese prejuicio
quenos llevé a pre-comprender
el caso, para buscarle —circular-
mente— el necesario respaldo
normativo.

El juez ha de argumentar,
ayudado por las partes, por qué
una de las posibles soluciones es

“la més- justa y razonable. Nos
hallamos, pues, en plena juris-
prudencia, tras descartar las ac-
titudes anteriores, que invitaban
(en el primer caso) a una pre-
sunta juris-ciencia, para quedar-
se (en el segundo) en crasa juris-
volencia.

Una estrategia
de «politizacion» judicial

Este era también el panorama
cuando, desde un neomarxismo
indisimuladamente  antimarxis-
ta, se disena una estrategia que
permitiera a la eterna oposicion

italiana intentar hacerse con el
control del Poder Judicial;
mientras, el Legislativo y el Eje-
cutivo se mantenian reacios a
todo histérico compromiso. No
dejaba de resultar cruel ver al
insigne Carlos Marx, que consi-
dera al derecho operacion casi
tan opidcea como la teologia,
revestido de jurista. Escribo es-
tas lineas en un aeropuerto bra-
sileno, tras haber comprobado
que —decenios después— el
«derecho alternativo» se acoge
por aqui con el mismo inusitado
fervor que si de una versién de
la teologia de la liberacién para
juristas se tratara.

Como teoria, el invento no
era nada sofisticado. Todo con-
sistia en asumir la funcion crea-
tiva del juez, sustituyendo la ar-
bitrariedad kelseniana, o los in-
tentos de razonamientos practi-

cos, por la obligada diplopia de
la lucha de clases. El jurista al-
ternativo —ebrio de revolucion
pendiente— lo acaba viendo
todo doble; no hay ni solucién
tinica ni multiples, sino dual:
burguesa-conservadora o eman-
cipatoria-progresista. El Pizarro
juridico ha trazado la raya; la
fama espera a los audaces...

En el caso italiano el «uso al-
ternativo» actuaba como un cu-
rioso despotismo ilustrado. Los
ciudadanos hacian funcionar la-
boriosamente los mecanismos
democraticos hasta que se plas-
maban parlamentariamente en
un texto las normas vinculantes.
El falseamiento «ideoldgico»
atribuido a la democracia bur-
guesa debia ser corregido a pos-
teriori por unos jueces cuyas
ideas no habian merecido res-
paldo electoral de mayor cuan-

Norberto Bobbio

El juez ha de argumentar,
ayudado por las partes, por
qQué una de las posibles
soluciones es la mas justa y
razonable

En Espana los otrora
marxistas ahora en el poder
viven su peculiar Bad
Godesberg. Marx acaba en
el baul de los recuerdos

tia. En Espana la operacién era,
en los comienzos, mas presenta-
ble, al contar enfrente con un
despotismo por ilustrar. La Jus-
ticia, en todo caso, se «politiza»,
no porque pase a cobrar dimen-
sién politica (toda «creacion»
juridica, de uno u otro modo, la
implica), sino porque se con-
vierte en confesadamente par-
cial para —ante el forzado dile-
ma dialéctico— no acabar sién-
dolo inconfesadamente.

El pragmatismo descreido

Consumada la transicion de-
mocratica, nuestra situacion re-
sulta equiparable a la italiana.
Pero en los ochenta, antes inclu-
so de caer el muro berlinés, los
otrora marxistas ahora en el po-
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__ Panorama

El positivismo legalista
imponia la imagen de un
juez supuestamente
«técnico», legitimable a
través de unas mas o menos
refidas oposiciones

der viven su peculiar Bad Go-
desberg. Marx acaba en el bail
de los recuerdos. Los revolucio-
narios del 82 se han hecho prag-
maticos y descreidos. Como de
costumbre, los mas honestos y
consecuentes quedaran en la pe-
numbra, mientras més de un re-
cién llegado presume de camisa
vieja.

.En qué puede quedar un uso
alternativo del derecho sin fe
marxista? Cuando el dilema
burgués-proletario exige tal do-
sis de fe que sélo se mantiene
en pie en algunas universidades
catdlicas sudamericanas, surge
el peligro de que (pragmatismo
mediante) se vea sustituido por
su nada novedosa raiz elemen-
tal: la dialéctica amigo-enemigo.
De ponerse al servicio del parti-
do capaz de encarnar la concien-
cia del proletariado, puede pa-
sarse al servicio del partido ca-
paz de satisfacer la impaciencia
del magistrariado promocionan-
dolo a las alturas.

Del esquema marxista s6lo
quedaria (y no es poco) el dua-
lismo conservador-progresista y
la primacia de la praxis, o sea
(eufemismo aparte), la capaci-
dad de un buen fin para justifi-
car malos medios. Todo juicio

puede asi conversirse en dilema
y solventarse mediante un mero
calculo consecuencialista. En un
momento en que las goteras de
las instituciones politicas llevan
a «judicializar» muchas de sus
cuestiones y querellas, el pano-
rama no resulta tranquilizador.

La legitimacién pendiente

El neomarxismo planted, de
modo antidemocratico a fuer de
«alternativo», la legitimacion
politica de una creatividad judi-
cial realmente inevitable, por
més que pudiera llegar a incre-
mentarla interesadamente. Des-
cartado tan heterodoxo sistema,
queda pendiente el problema ra-
dical.

El positivismo legalista impo-
nia la imagen de un juez supues-
tamente «técnico», legitimable a
través de unas méas o menos re-
fiidas oposiciones. Recurrir, por
simetria, a la eleccion popular
llevaria consigo una inevitable
querencia partitocratica inconci-
liable con la imparcialidad judi-
cial; una cosa es que la politica
judicial socialista se haya toma-
do a beneficio de inventario el
veto constitucional a la militan-
cia politica de los jueces y otra,
bien distinta, llegar a convertirla
en via habitual de acceso a tal
funcion.

A la espera de que alguien en-
cuentre la oportuna piedra filo-
sofal, no vendria mal recordar la
positiva funcién de la publicidad
y la transparencia. Faltas de
ellas, muchas de nuestras insti-
tuciones politicas —formalmen-
te legitimadas— se encuentran
en situacién manifiestamente
mejorable. No seria dificil que
el Poder Judicial quedara muy
por encima de ellas, renuncian-
do a disimular la funcién creati-
va de los jueces y haciéndola,
por el contrario, més diafana y
abierta a una beneficiosa intem-
peric. B

Andrés Ollero Tassara es catedratico de
Filosofia del Derecho de la Universidad
de Granada. Miembro de la Comision
de Justicia del Congreso de los Diputa-
dos. Autor del libro Interpretacion del
derecho v positivismo legalista.
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