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CAPITULO TERCERO

LA CRISIS DEL POSITIVISMO JURIDICO.
KELSEN, HART, BOBBIO

El positivismo juridico, en sus multiples formas, ha sido la visién
dominante del derecho a partir del siglo XIX.! Sin embargo, des-
de mediados del siglo XX ha sufrido una transformacion tan radi-
cal que algunos autores dudan de la conveniencia de seguir utili-
zando esa denominacion. De hecho, la mentalidad iuspositivista
esunade las claves de comprension de nuestra actual cultura juri-
dica, razon por la cual no conviene olvidar la historia de esta tra-
dicion intelectual. En este capitulo presentaremos los rasgos fun-
damentales del positivismo juridico —de algunos positivismos
juridicos— y procuraremos mostrar tres intentos de superar la
crisis del positivismo juridico a principios de este siglo y, espe-
cialmente, a partir de 1945.

I. {QUE ES EL POSITIVISMO JURIDICO?

Nadie estd en condiciones de dar una sola definicion de “posi-
tivismo juridico”. De hecho, las definiciones de Hart y Bobbio
—posteriores a la Segunda Guerra Mundial— buscan deslindar
los postulados conflictivos —incluso inaceptables— de algunas
posiciones denominadas iuspositivistas respecto de otras tesis
mas aceptables que permitan mantener en pie la tradicion iuspo-
sitivista. En consecuencia, para comprender la historia del positi-
vismo juridico y de los multiples conceptos forjados sobre esta
tradicion, vamos a describir primero el denominado “positivismo
juridico legalista” de la Escuela de la Exégesis. En los apartados

I Cfr. Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 2a. ed.,

Pamplona, Eunsa, 1991, pp. 311 y ss.
83
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84 ANALITICA DEL DERECHO JUSTO

siguientes presentaremos una sintesis de los intentos de Kelsen, Hart
y Bobbio, por superar el positivismo legalista sin una vuelta clara y
neta a los postulados clasicos del iusnaturalismo premoderno.

1. El legalismo de la Escuela de la Exégesis

El proceso de codificacion fue impulsado por el iusracionalismo
del siglo XVIII, que aceptaba de manera general la existencia de
unos principios racionales como fuente y fundamento de todo
derecho, principios universales cognoscibles por todos los seres
humanos y capaces de proporcionar de manera deductiva las solu-
ciones concretas a todos los problemas planteables en la vida so-
cial. Solo faltaba poner por escrito, en una ley estatal clara y unifi-
cadora del derecho, los postulados del derecho natural. A eso
venian los codigos. En el debate sobre la codificacion se contra-
pusieron las teorias racionalistas, que confiaban en poder reducir
el derecho disperso a la unidad de la ley y en limitar la arbitrarie-
dad judicial mediante la claridad de un derecho nuevo, y las teo-
rias de corte historicista mas respetuosas del genio propio de cada
pueblo y, sobre todo, mas confiadas en una labor de clarificacion
cientifica del derecho y no de unificacion “desde arriba” por obra
de la ley. En definitiva, la corriente codificadora triunfé amplia-
mente en el ambito francés, espafiol e hispanoamericano. De ahi
que nuestra cultura juridica, tan apoyada en la francesa y, algo
mas tarde, en la espafiola, heredara los rasgos de la posicion do-
minante a partir de la codificacion francesa.

La Escuela de la Exégesis (1830-1880) concebia el estudio del
derecho como un estricto comentario del codigo, interpretado
“literalmente” y siguiendo la sistematica y los conceptos elabora-
dos por el legislador. “Yo no conozco el derecho civil, yo ensefio
el codigo de Napoledn” (Juan José Bugnet, 1794-1886).% Los pri-
meros codificadores (v. gr. Portalis) creian en un “derecho natu-

2 Cfr. Fasso, Guido, Historia de la filosofia de derecho, vol. 3: Siglos XIX y
XX, 5a. ed., Madrid, Ed. Pirdmide, 1988, p. 25.
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ral” racional como trasfondo de todo derecho positivo. En cam-
bio, una vez realizada la codificacion, con su reduccion de todo
derecho a la ley estatal, con su ideal de “certeza” del derecho y de
separacion de poderes con un juez concebido como “la boca
muerta que pronuncia las palabras de la ley” (Montesquieu), los
juristas comenzaron a considerar que el fundamento de la validez
de las normas es precisamente el hecho de emanar de la volun-
tad del legislador, i.e. que estén recogidas en el codigo.

Los teoricos de la Escuela de la Exégesis, sin negar la existen-
cia de un “derecho natural”, lo hacen en la practica superfluo.

La Escuela de la Exégesis dara origen, asi, a un modo de
pensar, corrientemente denominado “positivismo legalista”, que
a) reduce todo el derecho a la ley; b) asimila el sistema juridico a
un sistema logico formal (matematico) /) completo —sin lagu-
nas—, 2) coherente —sin antinomias— y 3) claro —sin oscuri-
dades—; c¢) donde el juez, sometido a la ley, solo aplica a los he-
chos conocidos las reglas positivas para obtener la sentencia
(método de la subsuncion); y d) donde el jurista dogmatico (“la
doctrina”) se ha de limitar a proporcionar los “conceptos” juridi-
cos fundamentales inducidos del sistema creado por el legisla-
dor. Si el texto de la ley no fuese claro, habria que interpretarlo,
para lo cual se ha de buscar la voluntad historica del legislador.?

Junto al legalismo de la Escuela de la Exégesis, y por la misma
época e incluso antes, se plantea una forma de “positivismo juri-
dico” que tiene por objeto obtener la obediencia absoluta de los
ciudadanos y de los jueces al legislador, bajo el pretexto de que la
opinion subjetiva sobre su justicia o injusticia se ha de someter al
criterio objetivo y determinable establecido en la ley. En sintesis,
la incapacidad para determinar con certeza una solucion basada
en criterios de justicia, y la necesidad de conseguir esa certeza
para una pacifica convivencia, obligan a tener como “derecho” lo
establecido en la ley. “La ley es la ley”.

3 Cfr. Perelman, Chidim, La légica juridica y la nueva retdrica, Madrid,
Civitas, 1979, pp. 35-71.
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2. La crisis del legalismo

El positivismo legalista entrd en crisis ya a fines del siglo XIX
en Europa. Entre 1890 y 1945 tuvieron su apogeo las escuelas
funcionalistas, teleologicas y socioldgicas del derecho. Las
orientaciones mencionadas han abandonado los dogmas de la
“plenitud”, “claridad” y “coherencia” del ordenamiento juridico,
para proponer medios de llegar a una solucion juridica que no se
“deduce” de premisas generales claras. Entonces se recurre a la
“voluntad del legislador”, real o presunta o ficticia. Las tesis fun-
cionales y sociologicas sostienen que el derecho solo se com-
prende a la luz de un fin buscado por el legislador y a la luz del
contexto social en que existe la norma. Como el contexto social
cambia, los juristas y los jueces acuden a presunciones y ficcio-
nes jurisprudenciales que dan a las normas un sentido nuevo
adaptado a las necesidades o exigencias de la solucion que se
considera “justa”. De mas esta decir que estas formas de arribar a
la justicia se oponen a los ideales de certeza juridica y de sumi-
sion de los jueces al poder legislativo; es decir, contravienen los
dogmas de la racionalidad sistematica del derecho y de la separa-
cion de los poderes publicos.?

Por su parte, el legalismo que exigia la obediencia ciega a la
ley —aun sacrificando la conciencia, como dice con fuerza Karl
Bergbohm (1849-1927)—, que tenia tras de si los fundamentos
no despreciables del pensamiento hobbesiano, entr6é claramente
en crisis a partir de 1945. El argumento conocido como reductio
ad hitlerum vino a culpar al positivismo juridico legalista —y al
funesto eslogan “la ley es la ley”— de la facilidad con que el esta-
mento juridico, politico y académico, se plego a la ideologia
totalitaria del nacionalsocialismo. La situacion, como ha mostra-
do lucidamente Arendt, no puede explicarse tan comodamente.
Sin embargo, la llamativa conversion de Radbruch desde su
positivismo juridico fundado en el relativismo ético a una posi-

4 Cfr. ibidem, pp. 72-91.
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cion de objetivismo moral, que preconizaba un derecho por enci-
ma de las leyes estatales, junto con la necesidad de recurrir a ar-
gumentos “iusnaturalistas” para flexibilizar el principio de
legalidad penal y castigar asi los crimenes autorizados —y aun
exigidos— por el Estado nacionalsocialista, llevaron a una efec-
tiva crisis de prestigio del “positivismo juridico”.’

A partir de 1945, los autores que pretendian sostener la tradi-
cion iuspositivista tuvieron que contar una historia nueva sobre
el positivismo juridico, una historia que lo limpiara del estigma
de “totalitarismo”, en verdad injusto y simplista. Ademas, se vie-
ron en la necesidad de proporcionar explicaciones mas realistas
del derecho, para superar la crisis interna de la mentalidad exegé-
tica y del conceptualismo de la teoria general del derecho deci-
monodnica. Entre los autores que, en menos de medio siglo, die-
ron vuelta la imagen del positivismo juridico —esa imagen
académica tanto como la popular—, hasta ponerlo de nuevo en
una posicion dominante como tradicion de pensamiento juridico
—vaciada de sus tesis sustanciales mas fuertes—, destacan Hans
Kelsen, H. L. A. Hart y Norberto Bobbio.

I1. EL POSITIVISMO JURIDICO SEGUN KELSEN, HART Y BOBBIO

Hans Kelsen, Herbert L. A. Hart y Norberto Bobbio, tres de los
mas destacados filosofos o tedricos del derecho en el siglo XX,
procuraron ofrecer sendas descripciones de la tradicion del posi-
tivismo juridico y, al mismo tiempo, una explicacion de la reali-
dad juridica —cada uno la suya propia, diversa de la de los
otros— compatible con esa definicion previa del enfoque iuspo-
sitivista. Recordaremos sucintamente las principales tesis de es-
tos autores sobre el tema propuesto. Los tres se caracterizan por

5 Cfr.ladescripcion de Hart, “Positivism and the Separation of Law and Mo-
rals”, en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, O.U.P., 1983, pp.
72-74. Hart constato la crisis del positivismo juridico y procur6 —con bastante
éxito— remontarla.
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defender alguna forma de iuspositivismo por razones, al menos
en parte, de rigor cientifico en el estudio del derecho. Yo procu-
raré mostrar que, ademas de la preocupacion por la cientificidad
en el estudio del derecho, hay razones morales y politicas subya-
centes a esa opcion por una tradicion que estaba en crisis y que
necesitaba ser revitalizada. Sostendré, ademas, que esa revitali-
zacion del positivismo juridico fue posible merced a una genuina
transformacion de la tradicion, unida a un abandono de las tesis
mas opuestas a la teoria clasica del derecho natural (por “clasica”
entiendo la que se inspira sobre todo en Aristoteles, no el iusnatu-
ralismo racionalista del siglo XVIII).

1. Hans Kelsen (1881-1973)

La tesis central del positivismo juridico kelseniano es que la
validez del derecho positivo no puede depender de su relacion
con la justicia (separacion del derecho y la moral) porque a) no
existe un ser trascendente capaz de originar con su voluntad nor-
mas absolutas y heteronomas respecto de los seres humanos (ag-
nosticismo y ateismo) y b) no existe, en consecuencia, ningin
valor moral absoluto (relativismo ético). Kelsen defiende expli-
citamente un “positivismo juridico relativista”, pues precisa-
mente el caracter relativo y subjetivo de los principios morales,
tan contrapuestos entre unos hombres y otros, hace necesario
excluir tales juicios de valor de un estudio cientifico, objetivo y
riguroso, del derecho como orden normativo coactivo general-
mente eficaz en un determinado tiempo y lugar. Kelsen no niega
la existencia de criterios de justicia que podrian servir a cada uno
—incluido a quien, como ¢l, defiende el iuspositivismo— para
juzgar y criticar el derecho; simplemente sostiene que esos crite-
rios son relativos, nunca absolutos, y que dependen de los senti-
mientos subjetivos de cada uno. Por eso, una ciencia compartida
del derecho necesita excluir esas referencias valorativas. De la
misma manera, una defensa coherente de la democracia como ré-
gimen politico exige fundarla en el relativismo ético, que excluye
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toda imposicidon de un valor como si fuese absoluto. Se entiende
que Kelsen vea en el escepticismo de Pilatos, al juzgar a Jesucris-
to, el modelo de decision democratica, que rehlisa imponer su
propia opinidn sobre el caso para acoger la decision del pueblo.

En conformidad con esa concepcion del positivismo juridico,
pero consciente de la crisis del legalismo y del formalismo, Kel-
sen elabora una explicacion del derecho que al mismo tiempo su-
pera algunas de las deficiencias del legalismo, suaviza el forma-
lismo 16gico —mediante la combinacién de actos cognoscitivos
del derecho y actos volitivos de creacidn juridica dentro de un
marco— y conserva la orientacion avalorativa en la ciencia del
derecho.

Las tesis principales del pensamiento juridico de Kelsen son
a) la separacion ser-deber como primer principio; b) la identifi-
cacion y estudio del derecho positivo como tnico objeto de la
ciencia juridica (pureza metodica total); c) la explicacion del sis-
tema juridico como orden normativo coactivo, donde la validez
de las normas se funda en su creacion conforme a una norma su-
perior —cualquiera sea su contenido— hasta la afirmacion de
una norma fundamental hipotética o ficticia (“uno debe compor-
tarse como la Constitucion lo prescribe”), supuesta como condi-
cidén —no como causa o fundamento— la general eficacia del sis-
tema y de cada norma (teoria de la estructura jerarquica del
ordenamiento: Grundnorm, Constitucion, normas juridicas ge-
nerales —ley, costumbre y precedentes—, normas individuales
—sentencias, negocios, actos administrativos— y ejecucion del
acto coactivo); d) la rigida separacion entre el derecho y la moral
como 6rdenes normativos positivos, donde el criterio de distin-
cion es en ultimo término el cardcter coactivo del derecho (el de-
recho es la norma primaria que impone la sancion coactiva o un
orden coactivo que impone sanciones); e) la negativa de la teoria
anti-ideoldgica (pura) del derecho a juzgar axioldogicamente el
derecho (positivo), pues todo lo que va mas alla del dominio de
las ciencias positivas es “ideologico” y pertenece al reino de la
irracionalidad (la justicia es un ideal irracional), de los intereses
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que provienen sélo de un querer subjetivo; f) el antilegalismo en
la teoria de la interpretacion y aplicacion del derecho: la senten-
cia nunca es meramente declarativa, sino que es siempre
constitutiva del derecho (decisionismo judicial en el marco de
las reglas generales: la funcion cognoscitiva determina el marco
y la funcion exclusivamente volitiva selecciona la posibilidad);
2) la identificacion del Estado y el derecho, de modo que todo
Estado es “Estado de derecho” (contra el prejuicio iusnatura-
lista); /) la concepcion del derecho internacional junto con los
derechos estatales como un sistema unitario de normas (con la te-
sis de que la primacia de uno u otro son dos hipodtesis igualmente
validas para la ciencia del derecho, pero inclinado a preferir la
primacia del derecho internacional por razones de unificacion
politica de mundo).®

2.H. L. A. Hart (1907-1992)

H. L. A. Hart caracteriz6 el positivismo juridico y elabor6 una
teoria del derecho que superaba algunas de las tesis iuspositivis-
tas, retornando a posiciones clasicas en el sentido ya precisado.
A continuacion veremos su caracterizacion del “positivismo
juridico”y, en seguida, los rasgos principales de su concepto de de-
recho renovado mediante algunas intuiciones de la filosofia ana-
litica del lenguaje.

Hart caracterizo el “positivismo juridico” enumerando las te-
sis que en diversos periodos han sido calificadas como “positivis-
tas”, es decir, dando una “definicidén en uso” de acuerdo con los
significados que la expresion ha revestido para diferentes auto-
res. De esas tesis, Hart acepta solo las que considera esenciales

6 Sobre lo expuesto en relacion con Kelsen, cfi. Errazuriz, Carlos José,
Introduccion critica a la doctrina juridica de Kelsen, Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 1987, passim, y Herrera, Hugo, “Democracia y relativismo en Hans Kel-
sen”, fus Publicum 2, 1999, pp. 29-47, ahora en Verdad y practica, Valparaiso,
Edeval, 2000, pp. 69-96.
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para conservar la tradicion iuspositivista. En otro lugar’ he iden-
tificado diez tesis positivistas: /) la teoria imperativa del derecho
(consiste en mandatos del soberano o en mandatos de seres hu-
manos); 2) el voluntarismo juridico, en un sentido mas amplio
que 7); 3) latesis de las fuentes sociales del derecho; 4) la tesis de
la separacion conceptual entre el derecho y la moral, en el sentido
de que, no obstante las muchas conexiones entre moral y dere-
cho, las referencias a la justicia no entran en su definicion y el
derecho injusto sigue siendo valido; 5) la teoria positivista se-
mantica; 6) la tesis del analisis conceptual no valorativo del dere-
cho (separacion de descripcion y critica de los sistemas y reglas
de derecho); 7) el no cognitivismo ético (relativismo, subjetivis-
mo y/o escepticismo moral); 8) la tesis logicista sobre la aplica-
cion judicial del derecho (“jurisprudencia mecanica”), que dedu-
ce latinica solucidn juridica de las reglas pre-existentes aplicadas
de manera logica; 9) la tesis de la discrecionalidad judicial (el
juez crea discrecionalmente el derecho en las areas no definidas
por las reglas generales), que se opone a 8); y 10) la tesis del
deber moral absoluto de obedecer el derecho.

Hart rechazo las tesis /), 2), 8) y 10), y acepto las tesis 3), 4), 5),
6) y 9). La tesis 7) no requiere de un pronunciamiento, pues es
compatible tanto con el positivismo como con su negacion; sin em-
bargo, en el ambito de sus opiniones morales —separadas de su
ciencia juridica— Hart se inclina por alguna forma de no cogniti-
vismo ético, e incluso, hacia el final de su obra, por una suerte de
teoria no cognitivista sobre el derecho mismo. Sélo son “esenciales”
las tesis 3), 4) y 6). Segin Hart, el positivismo juridico se ha de
adoptar, en su version minima, por razones de claridad cientifica,
que exige considerar como valido también el derecho inicuo, y de
honestidad moral, porque, incluso para resistir el derecho inicuo,

antes habria que identificarlo “avalorativamente™.®

7 Véase Orrego, Cristobal, H. L. A. Hart. Abogado del positivismo juridico,
Pamplona, Eunsa, 1997, pp. 16 y ss.
8 Cfr.Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, O.U.P., 1961, capitulo IX.
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El concepto de derecho elaborado por Hart concibe las reglas
del derecho como razones para la accion, no vinculadas al man-
dato de un soberano, sino existentes como pautas de conducta
con diversas funciones que forman un sistema unitario en virtud
del reconocimiento de los funcionarios —especialmente los jue-
ces— y de los ciudadanos, cuya practica de reconocimiento, que
es un hecho social complejo, constituye una regla para la identifi-
cacion de las demads reglas validas del sistema, incluidas las re-
glas de judicacioén y de cambio de las reglas. El sistema que asi
resulta esta formado por reglas primarias —de obligacion o de
conducta— y por reglas secundarias —de reconocimiento, cam-
bio y judicacion, y las que confieren potestades publicas y priva-
das—, todas las cuales tienen el aspecto externo que puede obser-
var un sociologo, las regularidades de conducta, y el aspecto
interno o “normativo” que solo reconoce quien las ve funcionar
como razones y justificaciones de la accion, de las sanciones, del
reproche por el incumplimiento, etcétera.’

3. Norberto Bobbio (1909-2004)

Hans Kelsen tiene una concepcion clara del “positivismo juri-
dico” como esencialmente normativista —el derecho consiste en
normas que establecen un deber ser separado de los hechos empi-
ricos— Yy axioldgicamente relativista. Todo su esfuerzo se dirigio
a reformular los conceptos juridicos y la sistematica juridica de
manera que fuese posible una exposicién puramente cientifica
del derecho, sin reducir la ciencia juridica ni a ciencia empirica
(v. gr., la sociologia juridica) ni a ideologia (moral, religion, me-
tafisica, etcétera). H. L. A. Hart, en cambio, defini6 de manera
multiple el positivismo juridico, de modo que, en realidad, casi
cualquier postura histéricamente relevante en la teoria del dere-

9 Cfr. ibidem, capitulos IV, V y VI. Una vision sintética en Cristobal Orrego,
“El giro lingiiistico en la filosofia y la jurisprudencia analitica de H. L. A. Hart”,
Revista de Derecho. Universidad Catolica del Norte (Chile), 1996, pp. 55-59.
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cho puede hacerse compatible con alguna o algunas de las tesis
positivistas. Norberto Bobbio, por ultimo, fue quien caracterizo
el positivismo juridico con mas detalle y con mayor conocimien-
to historico, a la par que detecto las razones de su crisis y fue ca-
paz de salvar la tradicion renunciando a algunos de sus elementos
tradicionales. A continuacion veremos su caracterizacion del
positivismo juridico y algunas tesis sobre el derecho defendidas
como compatibles con el iuspositivismo metodologico.

“El positivismo ha muerto. jViva el iusnaturalismo!”, decia
Bobbio en una famosa mesa redonda sobre el positivismo juridi-
co (Pavia, 1966). Sin embargo, lo cierto es que Bobbio presenta
una conceptualizacion compleja del positivismo juridico y se
mantiene dentro de esa tradicion. Segun Bobbio, hay tres mane-
ras de entender el iuspositivismo: a) un modo de aproximacion al
estudio del derecho (positivismo metodologico); ) una teoria del
derecho como producto del poder estatal (positivismo tedrico es-
tatalista), y ¢) una ideologia de la obediencia debida al poder po-
litico (positivismo ideoldgico).

El positivismo metodologico o conceptual sostiene que se ha de
distinguir el concepto de derecho del concepto de moral, con el fin
de poder aproximarse de manera cientifica al estudio y descripcion
del derecho positivo “tal como es”, prescindiendo de la opinidn sub-
jetiva de cada uno acerca de como “debe ser” el derecho. Bobbio se
declara “positivista metodoldgico” porque ese método o aproxima-
cion al derecho es la tinica actitud cientifica: “Asi como la ciencia o
es avalorativa o no es ciencia, el método positivista es pura y sim-
plemente el método cientifico, y por lo tanto es necesario adoptarlo
si se quiere hacer ciencia juridica o teoria de derecho”.!® Esta postu-
ra iuspositivista —salta a la vista su parecido con la tesis hartiana
de la separacion conceptual entre el derecho y la moral— seria
compatible con cualquier teoria mas amplia sobre el derecho en su

10 Bobbio, Norberto, 17 positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1979
[1961], p. 285, citado por Maria Angeles Barrére Unzueta, La escuela de
Bobbio, Madrid, Tecnos, 1990, p. 45.
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relacion con el Estado y el poder y con cualquier ideologia sobre
los valores que deben reflejarse en el derecho. Asi, Bobbio puede
sentirse iuspositivista como cientifico y iusnaturalista como de-
fensor de los valores sustantivos expresados en los derechos hu-
manos (fundados de manera relativa en el consenso cultural).

El positivismo como teoria del derecho agrupa seis tesis que,
no obstante sus interconexiones, podrian sostenerse o refutarse
por separado: /) la tesis coactiva (el derecho procede del poder
coactivo del Estado como fuente social, y no de una fuente
racional o divina); 2) la tesis imperativa (el derecho consiste en el
mandato de una voluntad que establece deberes); 3) la tesis
legalista (el derecho se reduce, de una u otra manera, a la ley del
Estado); 4) la tesis de la plenitud del ordenamiento juridico (los
problemas juridicos encuentran solucion en las normas del orde-
namiento positivo, de modo que no hay verdaderas lagunas en el
derecho); 5) la tesis de la coherencia del ordenamiento juridico
(el sistema contiene normas no contradictorias o, dicho de otra
manera, no puede haber normas simultaneamente validas que se
contrapongan), y 6) la tesis de la aplicacion mecénica o logicista
de las normas (el juez no crea derecho).

El positivismo ideoldgico, por su parte, sostiene que el dere-
cho positivo debe ser obedecido con independencia de su conte-
nido, por el bien de la paz social, de la seguridad juridica y del
orden publico. El positivismo ideoldgico extremo sostiene que
todo contenido del derecho es justo, pues antes del estableci-
miento de la ley por el Estado no existen los criterios objetivos a
la luz de los cuales puede afirmarse que una conducta es justa o
injusta. El positivismo ideolégico moderado sostiene que, aun-
que el derecho puede ser injusto segun un criterio ético determi-
nado, de todas formas existe en general la obligacion moral de
obedecerlo en aras de un bien superior (la convivencia pacifica,
etcétera).

Bobbio reconoce que las tesis de la plenitud y coherencia del
ordenamiento juridico —tan caras a la Escuela de la Exégesis—
han sido refutadas, como lo ha sido asimismo la concepcion logi-
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cista de la aplicacion de derecho. Ademas, desde 1945 nadie osa
defender un positivismo ideoldgico como tesis de la obediencia
debida a “la ley” por el solo hecho de ser “la ley”. En todo caso,
se dice que la exigencia de obedecer sélo puede provenir de la
moral y su consideracion como exigencia juridica ha sido preci-
samente el error de cierto tipo de iusnaturalismo. En definitiva,
Bobbio logra despojar a la tradicion iuspositivista de las tesis ina-
ceptables de la teoria del derecho y de la ideologia positivista;
pero siguen siendo aceptables las tesis imperativa, coactivay le-
galista. Ahora bien, el positivismo juridico como tradiciéon po-
dria despojarse incluso de estas tres ultimas tesis —rechazar el
imperativismo, el legalismo y la tesis de las fuentes sociales
coactivas del derecho— y conservar simplemente la afirmacion
metodologica de que la “ciencia juridica” en cuanto tal ha de per-
manecer ajena a la valoracion del derecho, valoracion que serd
posible posteriormente en otra sede (moral, ideologica, etcétera).

La matriz metodoldgica positivista o “positivismo juridico
conceptual” se hace compatible en Bobbio con una explicacion
del derecho positivo que ha evolucionado desde una etapa (déca-
da de los cincuenta-sesenta) en que defendid una teoria general
del derecho formal y avalorativa, interesada en la estructura del
derecho y bastante inspirada en los ideales de pureza metodica de
Kelsen (separacion del estudio normativo juridico respecto de las
valoraciones morales subjetivas y los analisis sociologicos), a
otra etapa (fines de los sesenta y la década de los setenta hasta el
presente) en que defiende un andlisis funcional del derecho, que
va mas alla de la estructura para centrarse en las funciones y los
“fines” del derecho. El analisis funcional del derecho vuelve a
“contaminar” —seguin la perspectiva kelseniana— el estudio
cientifico del derecho con las perspectivas sociologicas, antropo-
logicas e ideoldgicas (Bobbio reconoce la influencia antiforma-
lista de los muchos “marxismos” en las explicaciones sobre el
derecho). Naturalmente, el analisis funcional del derecho lleva
como de la mano hacia planteamientos —y aun los exige— acer-
cade los fines del derecho, de los valores que pueden ser servidos
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por el derecho y del caracter mas o menos objetivo o subjetivo,
absoluto o relativo, de esos fines y valores.

En este contexto podemos enumerar algunas observaciones de
Bobbio sobre las funciones del derecho, que parecen compatibles
con el iuspositivismo metodoldgico a la vez que implican referen-
cias superadoras de los demas aspectos del positivismo juridico,
precisamente por la recuperacion de la vision teleologica del dere-
cho. El analisis de Bobbio distingue las siguientes funciones del
derecho (segun los criterios de clasificacion sefialados entre parén-
tesis):'! 1) funcion represiva-protectora y funcién promocional
(modo de controlar comportamientos); 2) funcion indicadora para
el ejercicio del poder coactivo: cuando, como, cudnto y quién
ejerce la fuerza coactiva (el derecho regula el uso de la fuerza); 3)
funciéon modeladora de la sociedad por el derecho, que puede ser
autosuficiente o limitada; 4) funcion preventiva y funcion represi-
va (oportunidad en que actia el ordenamiento juridico); 5) funcién
positiva, negativa y disfuncion (si se alcanzan o no los fines pro-
puestos por el derecho); 6) funcidn privatista y funcion comuni-
taria (en cuanto el derecho contiene normas de conducta dirigidas
a que cada uno obtenga sus fines privados y normas de organiza-
cion que hacen posible la cooperacion dirigida a un fin comun);
7) funcién de control —mediante sanciones en sentido amplio—
y funcién de direccion hacia fines, mediante normas técnicas
que indican la vinculacidn entre determinados medios y los fi-
nes a que ellos llevan segun el derecho; &) funcion aseguradora'y
funcién distributiva (en cuanto se usa el derecho no soélo para
garantizar posiciones sino también para cambiarlas mediante la
asignacion de recursos econdémicos y no econémicos). Este anali-
sis funcional del derecho viene a complementar el analisis estruc-
tural; pero, en la medida en que abre la ciencia juridica a los fines,
transgrede los limites de la pureza “cientifica” preconizada por
el positivismo metodolégico “puro”. Bobbio termina incluyendo

11 Véase esta sintesis en Vigo, Rodolfo Luis, Perspectivas iusfilosdficas con-
temporaneas, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, pp. 141-146.

DR © 2005. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ptZYRP

LA CRISIS DEL POSITIVISMO JURIDICO 97

en la ciencia juridica las tematicas morales y politicas, como, por
ejemplo, el problema de la paz como fin del derecho. Sin embargo,
su posicion ética no cognitivista le lleva a defender el valor instru-
mental del derecho en servicio del orden y de la paz, que exigen
obediencia por regla general con independencia del contenido de
las normas (positivismo ideoldgico moderado, compatible con su
iusnaturalismo ideoldgico y su adhesion a una teoria débil de los
derechos humanos).

I1I. CONCLUSION

Los autores posteriores a la Segunda Guerra Mundial abando-
naron la mayor parte de las tesis iuspositivistas clasicas, que
dependian de la filosofia politica de la division de los poderes y la
soberania popular, para dejar fuera del positivismo juridico las
tesis morales sobre el deber de obedecer el derecho. Kelsen retiene
el relativismo ético como pieza esencial de una posicion iuspositi-
vista “cientifica”; pero abandona los dogmas legalistas y reconoce
la creatividad judicial. Hart, a su vez, abandona incluso el relati-
vismo ético como parte esencial del positivismo juridico, de
manera que hace compatible su nuevo iuspositivismo incluso con
las tesis mas fuertes del objetivismo ético iusnaturalista. Bobbio,
por ultimo, también desmembra el “positivismo juridico” de tal
manera que puede aceptar las refutaciones de muchas tesis particu-
lares —refutaciones académicas y/o politicas— sin abandonar por
eso los pilares de la tradicion iuspositivista.

Desde el punto de vista clasico, la evolucion contemporanea
del positivismo juridico equivale a un vaciamiento de sus tesis
fuertes —precisamente las exigidas por la crisis violenta del con-
senso religioso y moral en Occidente— para retener la cascara de
una denominacion que hace viable seguir en la trinchera opuesta
a la tradicion del derecho natural. A ésta se retorna en muchos
puntos de fondo, que equivalen a reconocer que el criterio fenome-
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noldgico del positivismo juridico reclama un fundamento metafi-
sico: pasar del fendmeno al fundamento.'? Este retorno de hecho a
algunas tesis clasicas no es compatible con reconocerlo abierta-
mente, porque va unido a una negacion del derecho natural, ya
tradicional en el seno de cierto pensamiento tardomoderno.

12 Cfi-. Juan Pablo II, Litt. Enc. Fides et ratio, 14-IX-1998, n. 83.
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