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Por el Lic. Gustavo Cajica Lozada
Profesor en la Escuela Libre de Derecho de Puebla, A.C.

Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad sefialar algunos
de los conceptos, distinciones y aspectos implicados en la
concepcidn positivista del derecho, en especial lo relativo a la
tesis de la separacion del derecho y la moral. Es opinién
comun en la filosofia del derecho contempordnea que el tema
de las relaciones entre el derecho y la moral, constituye uno
de los ejes principales, en los que gira el pensamiento juridico
actual. Por tanto, resulta importante conocer el vocabulario,
términos y distinciones que se utilizan en esta discusion.

Para ello se analizaran brevemente tres trabajos, los dos
primeros que forman parte de la compilaciéon de ensayos de
distintos autores, efectuada por el Profesor Rodolfo Vazquez,
Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contempordneo,


www.juridicas.unam.mx

122 REVISTADE LAE. L. DE D. DE PUEBLA No. 3

(Gedisa, Barcelona, 1998). Los dos primeros autores seleccio-
nados son Eugenio Bulygin, con su trabajo titulado ¢Hay
vinculacion necesaria entre derecho y moral? y Francisco
Laporta, con Derecho y moral: vindicacién del observador
critico y aporia del iusnaturalista. El tercer texto que se
analizard es la parte del capitulo 4, titulada La separacion
ilustrada entre derecho y moral, del libro de Luigi Ferrajoli,
Derecho y razon, Teoria del garantismo penal (Trotta, Madrid,
1995).

Los tres autores son partidarios de la tesis de la separa-
cién, por tanto en este punto, representan el pensamiento del
positivismo juridico y se caracterizan ademads, por el rigor en
sus andlisis. En la parte final se relacionard, a manera de
conclusion, el positivismo juridico con la politica, a partir de
unas citas del texto de Uberto Scarpelli, Cos’é il positivismo
giuridico, (Edizioni di comunita, Milan, 1965).

Este trabajo estd estructurado mediante pardgrafos
numerados que representan en forma individual algun
concepto, distincidn o aspecto interesante del problema. Una
de las aportaciones mas valiosas de las distintas escuelas
analiticas del derecho ha sido la valoracidn, por un lado del
andlisis como método de conocimiento y por el otro, del
lenguaje. Es este ultimo no sélo el medio a través del cual en
gran medida, se expresa el derecho sino también, el vehiculo
que permite todo conocimiento. Por esta razdn, el presente
trabajo hace énfasis en las distinciones que los autores
estudiados realizan de los enunciados relativos a la relacién
derecho y moral. Creemos que esta metodologia, permite
iluminar muchos puntos que aparecen no del todo claros en
la cuestion.
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§1. Positivismo juridico.-Doctrina o teoria del derecho
que afirma la exclusividad del derecho positivo (Bobbio). En
lo relativo a este trabajo, el positivismo juridico afirma que no
existe un nexo necesario entre el concepto de derecho y el de
moral. La discusién se establece a nivel conceptual, es decir,
al nivel de definiciones.

§2. Derecho positivo.-Es el derecho “puesto”, el derecho
creado por los hombres en un lugar y tiempo determinados.

§3. Distintos tipos de relaciones. Entre el derecho y la
moral existen muchos tipos de relaciones posibles, que dan
lugar a distintos tipos de problemas.

a) Existen relaciones constituidas por hechos verificables
empiricamente, como son los hechos histéricos, sociolégicos,
politicos, etc.

b) También existen relaciones conceptuales, es decir,
cuestiones de definicién de la palabra “derecho” o la delimita-
cién a través de una definicidn del concepto de derecho. Esen
este nivel donde se plantea con mayor fuerza el debate entre
los partidarios de la vinculacion y los partidarios de la tesis de
la separacion.

§4. Es un problema ya antiguo.-El problema de que si
existe una vinculacidn conceptual entre derecho y moral, es
un problema ya viejo en la historia del pensamiento juridico,
conocido como conflicto entre iuspositivistas y partidarios del
derecho natural. Para los primeros no existe nexo necesario,
para los segundos, si. Podemos llamar siguiendo a Bulygin, a
los actuales partidarios de la tesis de la vinculacién, autores
iusnaturalistas, aunque ellos no deseen utilizar ese calificati-
vo.
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§5. Moral positiva y moral ideal o critica. Por moral
positiva se entiende el conjunto de valores efectivamente
vividos por una sociedad o grupo, en un lugar y tiempo
determinados. Por moral ideal, aquellas pautas o criterios
morales que sin ser positivos, sirven para criticar morales
positivas o valores expresados por el derecho u otros sistemas
normativos.

§6. Distintos criterios para formular las tesis. Las tesis de
la vinculacién y de la separacién pueden formularse a través
de diferentes proposiciones, segin sean los criterios que se
consideren. Estos criterios son los siguientes:

a) Persona que formula la proposicién: un observador
interno o uno externo;

b) Tipo de derecho considerado: una norma aislada o el
sistema juridico en su conjunto;

c) Concepto utilizado de validez: como pertenencia,
como obligatoriedad o como eficacia empirica; y

d) Tipo de moralidad relacionada: moral positiva o
moral critica.

§7. Distincion de H.L.A. Hart entre punto de vista interno
y punto de vista externo al derecho. El primero es propio de
aquella persona, que forma parte de una comunidad y que
acepta las normas de la misma, esto es, que las usa como
criterios de conducta que permiten exigir conformidad de la
conducta propia y de la ajena; y en caso de no conformidad,
encuentra correcta la critica en base a la aceptacién de la
regla. Para algunos tedricos la aceptacién de la norma desde
el punto de vista interno, implica que se le considere moral-
mente obligatoria.
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El punto de vista externo es aquel que tiene un observa-
dor que no acepta, como guia de su propia conducta, las
reglas del grupo estudiado; este punto de vista puede dar
lugar a dos posibilidades: a) que el observador para explicar
las conductas del grupo, afirme la existencia de una regla, sin
que por ello la acepte; y b) que este observador explique las
conductas del grupo sin utilizar el concepto de regla, y se
concrete sélo a la explicacién descriptivo-causal. Hart nos
recuerda en este punto que “una de las dificultades que
enfrenta cualquier teoria juridica ansiosa de hacer justicia a la
complejidad de los hechos, es tener en cuenta la presencia de
ambos puntos de vista y no declarar por via de definicidn, que
uno de ellos no existe” (El concepto de derecho, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 113).

El observador externo puede muy bien explicar el
comportamiento de los observados, justificando la conducta
de ellos a través de la aceptacién de la regla y la descripcion
del derecho valido.

§8. Reformulacion de la tesis de la separacion. Se puede
reformular, siguiendo a Bulygin, la tesis de la separacién
atendiendo al criterio moral positiva/moral ideal de la forma
siguiente:

a) “La moral positiva no juega ningtin papel en la
definicién del derecho”; y

b) “La moral ideal no juega ningun papel en la defini-
cién del derecho”.

§9. La tesis formulada con relacién a una norma aislada.
Con respecto a una norma aislada, la afirmaciéon de que no
hay vinculacién entre el derecho y la moral positiva, es
verdadera porque el punto de vista interno, no implica que se
consideren moralmente obligatorias todas y cada una de las
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normas del orden juridico. Lo que significa que la aceptacién
interna de la norma no forma parte necesaria de la definicion
de “norma juridica”.

§10. Eficacia o vigencia. De una norma aislada, la acepta-
cién por parte del destinatario es una propiedad contingente,
puede estar presente pero puede no estar. Por tanto la
vigencia, eficacia o aceptacion, no forman parte de la
definicién de norma juridica. Sin embargo, la eficacia o
vigencia si es un requisito necesario para que podamos
afirmar la existencia de un orden juridico, del sistema en su
conjunto en los hechos. Se requiere que la mayor parte de las
normas sean, en términos kelsenianos, eficaces.

§11. Ambigiiedad de la tesis iusnaturalista (Bulygin). La
afirmacidn iusnaturalista de que “Todo sistema juridico tiene
que adecuarse a la moral” es ambigua. Puede significar dos
proposiciones diferentes:

a) La proposicién que afirma que para todo sistema
juridico existe por lo menos un sistema moral al que se
adecua; o

b) La proposicidn que afirma que existe un solo sistema
moral al que todos los sistemas juridicos se adecuan.

La primera proposicién se refiere a la relacidn, calificada
de trivial, de que todo sistema juridico se relaciona con una
determinada moralidad positiva. Trivial, porque se puede
verificar de forma empirica que todo sistema juridico expresa
en sus normas los valores de determinada moral positiva y
que al existir distintos sistemas juridicos, las morales positivas
que éstos expresan son histéricamente diferentes. La proposi-
cién a) es aceptada por todo positivista, al afirmar que todo
orden juridico para su existencia requiere en lo general, cierto
grado de eficacia o aceptacion.
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§12. Dénde radica el conflicto iusnaturalismo-positivismo
juridico. La controversia iusnaturalista versus iuspositivista
radica en la proposicidn b) del paragrafo anterior. El iusnatu-
ralista con ella, afirma la existencia de un grupo unico de
normas morales supremas, que son objetivas; por tanto existe
la posibilidad de ser descritas a través de proposiciones
verdaderas, que su conocimiento es posible y que su conteni-
do no es variable. Este conjunto de normas forma la moral
critica de tal forma que si se desea el calificativo de “juridica”
para una norma, se exigira la adecuacion de la misma con esa
moral critica.

§13. El escepticismo ético, rasgo distintivo del positivismo
juridico. A pesar de lo dicho por Nino en distintos trabajos, el
escepticismo ético es cualidad definitoria del positivismo
juridico. No hay normas verdaderas, las normas no son
proposiciones descriptivas, sino proposiciones prescriptivas
(Bulygin). No existe una moral ideal objetiva, independiente
de los sujetos. Si existiese una moral semejante, con tales
caracteristicas, el problema seria resuelto por la ciencia de
forma satisfactoria y de una vez por todas.

§14. Unicamente desde el positivismo juridico es posible la
critica del derecho desde una moral ideal. Otra proposicién que
se desprende de la relacién derecho—moral: “Esto es derecho
pero es inmoral”. Para Laporta se trata de una proposicién
hecha por un partidario de la tesis de la separacion, que a
diferencia de la opinidn de los autores iusnaturalistas no es
contradictoria; ésta si tiene sentido y resulta muy importante
por sus consecuencias practicas. Si la norma en cuestién es
juridica y si ademads se la considera inmoral, la consecuencia
practica serd buscar su derogacion por la autoridad normativa
del sistema juridico al que pertenezca. Se trata de una norma
que es valida, es decir que pertenece al sistema y que ademds
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es aceptada y aplicada por los érganos del mismo, pero que
en cierto sentido viola exigencias morales o criterios de
justicia de una determinada moral critica.

Se trata de una afirmaciéon hecha por un observador
externo, sobre una norma aislada, que pertenece a un orden
juridico positivo y que desde la moral critica del observador,
resulta inmoral.

El positivista al aceptar que tal afirmacion es posible, es
decir, cuando reconoce la posibilidad de que una norma de
derecho sea inmoral desde una moralidad critica, externa a la
moralidad positiva legalizada, cuenta con un importantisimo
instrumento de critica del derecho positivo y del poder
politico, instrumento que ha heredado del pensamiento de la
Ilustracién. Por el contrario, si aceptdsemos la opinién
iusnaturalista de que dicha afirmacion carece de sentido y que
es una contradiccién légica en sus términos, perdemos la
posibilidad de criticar y de cambiar la legislacion vigente.

Sélo el observador externo, en el sentido de Hart, puede
describir las conductas de los miembros de una comunidad,
explicandolas a través de la aceptacion de normas y practicas
morales por parte de los sujetos observados y a la vez,
comparar esas pautas de conducta con una moral critica.
Unicamente lo puede hacer el observador externo, porque el
interno, el que participa y acepta las reglas como criterios
morales de conducta, estd imposibilitado para ello, porque no
existen para él otros criterios de moralidad. El que adopta el
punto de vista interno no puede afirmar que el sistema es
inmoral. Por tanto el punto de vista externo es el tiinico que
permite establecer la comparacién entre moral positiva y
moral critica.
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§15. Etica autoritaria y no democrdtica (Laporta). Como
consecuencia del punto anterior para el iusnaturalista una
norma soélo serd juridica si y sélo si su contenido estd confor-
me con la moralidad critica inica. Sin embargo, existe aqui un
problema serio: resulta insuficiente este criterio para identifi-
car a las normas juridicas. Una norma no es juridica sélo por
ser conforme con la moralidad critica, porque si asi fuese,
toda norma conforme a esa moral seria juridica y en los
hechos esto no sucede. Por esta razdn el iusnaturalista tiene
que utilizar un criterio suplementario y definitorio para distin-
guir entre normas juridicas y normas no juridicas. Este criterio
es el de normas de competencia, con lo que la “autoridad
normativa” se convierte en autoridad moral. Al establecerse
que todo lo que decrete la autoridad normativa es juridico y
al mismo tiempo moral, se cancela la posibilidad de la
existencia de una ética critica. “El derecho seria entonces
moral porque emana de una autoridad moral, cualquiera que
sea el contenido de sus normas. Y esto hace desembocar al
iusnaturalismo en una ética del tipo ‘mandato divino’, es
decir, le hace desembocar en algo incompatible con una razén
ética ilustrada o critica: en laidea de que el poder como razén
moral perentoria nos ahorra la practica del debate moral
sobre el contenido de las normas” (Laporta, op. cit., p. 263).

La consecuencia politica que se desprende de lo anterior,
es clara y es enunciada en términos sumamente técnicos por
Laporta en su ensayo analizado. Ya fue sefialada por Kelsen
al establecer la relacién entre concepcidn absolutista de los
valores y las formas de gobierno autoritarias y la concepcién
relativista de los valores con la democracia (Kelsen: Forma del
Estado y concepcion del mundo, en Teoria general del Estado,
Editorial Labor, Barcelona, 1934, pp. 470 y ss.). El gran
peligro latente cuando afirmamos que hay un nexo conceptual
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entre derecho y moral critica, al afirmar la existencia de una
sola moral verdadera y después de haber identificado a una
norma o a un conjunto de normas como juridicas, es la
imposibilidad de cualquier critica moral al derecho positivo.
El Estado y su derecho, al ser definidos como juridicos por su
correspondencia con la moral critica, se convierten en
portadores no de una ética procedimental como seria en los
estados democraticos de derecho, sino de una ética material
del grupo en el poder, que es presentada como la tunica y
verdadera moral (fundamentalismo denunciado por Peces
Barba como una de las patologias del Estado de fin de siglo,
en Etica, poder y derecho. Reflexiones ante el fin de siglo.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995).

§16. Justificacion (Scarpelli). Justificacion interna y
legitimacion externa. Tesis de la separacién. (Ferrajoli). Por los
costos que impone el derecho a la libertad de los individuos,
requiere una justificacidon. Justificar en términos de Uberto
Scarpelli, significa dar razones mediante un discurso para
concluir que algo “es justo” en términos latos, es decir dar
razones por las cuales algo ha de aceptarse, preferirse o
escogerse entre varias opciones.

Existen dos tipos de justificacién en el derecho segun
Ferrajoli: la legitimacién o justificacién interna y la legitima-
cién o justificacidon externa. La primera es aquella que se
realiza por “referencia a principios normativos internos al
ordenamiento juridico mismo, esto es, a criterios de valora-
cién juridicos o si se quiere intra-juridicos” y coincide con la
validez. Mientras que la justificacion externa se realiza “por
referencia a principios normativos externos al derecho
positivo, es decir a criterios de valoracién morales o politicos
o de utilidad de tipo extra o meta-juridico” (L. Ferrajoli, op.
cit., p. 213).
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Es necesario seflalar que la anterior distincién no
coincide con la de Hart expuesta en el §7 de este trabajo.
Mientras que el punto de vista externo de Hart, es el punto de
vista de la efectividad y de la explicacién causal, la justifica-
cién externa de Ferrajoli se sitia en una perspectiva axiolégi-
ca. Mientras que el primero se expresa por medio de enuncia-
dos descriptivos (susceptibles de ser verdaderos o falsos), la
segunda lo hace a través de enunciados prescriptivos relativos
a valores (por tanto, no son verdaderos ni falsos).

En la historia del pensamiento juridico las distintas
teorias sobre la justificacidon del derecho se dividen en dos
grandes grupos: a) Teorias que separan la justificacién interna
de la externa (positivismo juridico); y b) Teorias que confun-
den estas dos formas de justificacién, ya sea porque subordi-
nen lavalidez a la justicia (teorias iusnaturalistas) o viceversa,
la justicia a la validez (legalismo o formalismo ético).

La separacién constituye el presupuesto tedrico y
axiolégico del modelo garantista de derecho de las sociedades
democrdticas actuales y se caracteriza por dos exigencias:

a) Que la justificacidn politica del derecho sea sélo
externa (con lo que se deja a un lado la autolegitimacién
ético-politica del derecho); y

b) Que la justificacién juridica sea sélo interna (con lo
que se deja fuera la heterolegitimacidn juridica del derecho).

La tesis de la separacion es fruto de la [lustracion, de un
lento proceso de secularizacién sufrido tanto por el derecho
como por la moral en los inicios de la modernidad, y constitu-
ye uno de los fundamentos principales de la cultura liberal-
democrdtica. Desde el punto de vista politico la separacién
significa para el derecho:
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a) Que no tiene por objeto reproducir necesariamente
las normas de una determinada moral critica;

b) Que es producto de simples convenciones humanas.

Y para la moral significa que ella es independiente del
derecho positivo y de cualquier otro sistema de normas
heterénomo, que es individual, basada en la autonomia de la
persona humana y que es relativa.

Finalmente, sefiala Ferrajoli que la tesis de la separacion
del derecho de la moral es el fundamento del principio de
legalidad en el moderno estado de derecho y que cumplid en
la construccién del mismo un papel revolucionario.

§17. Positivismo juridico y democracia. (Scarpelli). La
tesis positivista que distingue entre el derecho que es y el
derecho que deberia ser, la separacién entre derecho y moral
y la definicién del derecho en términos formales, sin referen-
cia a su contenido, desde el punto de vista pragmadtico, se
basa en una eleccién y en un compromiso politicos. “Es la
moral, en una palabra la que separa el derecho de la moral,
la moral al nivel de una eleccién general que separa el
derecho, la ciencia y la practica del derecho en el nivel de las
elecciones particulares relativas a los contenidos (...) Quien
combate o defiende al positivismo juridico combate o defien-
de la eleccion politica relativa a una figura de jurista, a unas
técnicas juridicas, a una ciencia y a una practica del derecho,
a unas estructuras del derecho que son esenciales para la
organizacion politica del Estado moderno o para una organi-
zacién politica que tenga las caracteristicas fundamentales del
Estado moderno, por tanto combate o defiende este tipo de
organizacion” (Uberto Scarpelli, op. cit., pp. 133 y s.). Y al
hablar del Estado de derecho, democratico-liberal y constitu-
cional sefiala que éste eleva a principio constitucional la
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libertad y la confrontacién entre alternativas de eleccién
diferentes, permitiendo que se establezcan de este modo los
contenidos de la ley, que sean mds ampliamente aceptados en
la sociedad, evitando de este modo la solucién absolutista y
autoritaria.

“El positivismo juridico —contintia Scarpelli— con la
integracion democratica y la integracion constitucional, re-
presenta en la cultura juridica, la parte que corresponde a
esta solucion liberal; el jurista positivista, en su fidelidad al
derecho positivo, en su fidelidad a la ley constitucional que
garantiza la libertad, en su fidelidad a la ley elaborada a
través de procedimientos democrdaticos, es el guardidn de la
estructura en la que la variedad y la convivencia de distintas
alternativas es posible. La eleccién a favor del positivismo
juridico puede ser nuestra eleccion como alternativa de
solucidn liberal, hoy por el Estado, mafiana o en un futuro
inmediato, por la sociedad politica de todos los hombres” (Op.
cit. p. 153).

Conclusion

Después del somero andlisis de los autores antes citados,
podemos llegar a la conclusion de que sélo la tesis de la
separacion del derecho y la moral ideal permite la critica del
derecho positivo. En cambio, la tesis de la no separacion nos
conduce a posturas éticas absolutistas y autoritarias y a la
consideracion del legislador positivo como autoridad moral.

Creo que el punto de vista positivista como ha sido
sefialado por Bulygin, Laporta, Ferrajoli y Scarpelli permite al
ciudadanoy al jurista, cuidarse de los absolutismos y formalis-
mos éticos a que la tesis de la no separacién puede conducir.
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Por lo que respecta a las consecuencias pragmadticas de la
distincién, so6lo ella permite como se ha dicho, la critica y
cambio pacifico del derecho.

De igual forma, estos autores nos recuerdan que no es
suficiente que el derecho positivo se justifique a si mismo a
través de la validez interna y de la mera legalidad, sino que
requiere forzosamente de la justificacién o legitimacién
externa, es decir, que sea justificado por la ética y por la
politica. También nos sefialan la importancia que tiene este
tipo de positivismo como herencia del pensamiento de la
Ilustracién y como fundamento del moderno constitucionalis-
mo y del estado democratico de derecho.
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