¢QUE ES EL POSITIVISMO JURIDICO?

Por Hans Kersex
Tradueeién directa del alemdn por
Mario vE 1A (rEva,

El positivismo juridico debe ser diferenciado del positiviemo filostfico.
pero conviene dejar establecido que se encuentra en una estrecha relacién con
él. Con el nombre de positivismo se entiende “aquella direccion de la filosofia
y de la ciencia que toma como punio de partida lo positive. lo dado, Io com-
prensible, por lo que su conocimiento y descripeién es el finico objeto de Ia
investigacién, razin por la cual elimina de la ciencia toda metaflisica trascen-
derte, asi como los conceptos que se refieren a fo suprasensible, o a fuerzas
v causas primeras y aun a las formas a priori del pensamiento (eateporiag) !
Con el nombre de positivismo juridico se entiende aquella 1coria juridica que
unicamente concibe eomo “derecho™ al derecho positivo, por lo que no concede
validez alguna a ningiln otro orden social, no ohstante que en el lenguaje
corriente se le conozca con el nombre de derecho, particularmente ol llamado
derecho natural.

Los conceptos antccedentes suscitan la pregunta relativa a In que delw
enlenderse por “positividad” del derecho, esto es, a las condiciones requeridas
para que la ciencia pueda considerar un erden social como derecho “positivo™,
La respuesta a esta precunta presupoiie un concepta del derecho, Por derecho
entendemos en cste ensayo un orden normative que se propone provocar una
vonducta humana determinada mediante la prevencién de que en ol caso de
producirse una accidn contraria, quicre decir, la Damada conducta contraria
al derecho o delito, la consecuencia sera un acto coactive, al que se conoce con
el nombre de sancién, En este sentido, ¢l derecho es un orden normative
coactivo, Su especifica existencia constituye su validez. Como “orden™ norma-
tivo, el derecho es un sistema de normas, dentro del cual deben distinguirse

De la Revista Juristenzeitung (Revista juridica), nims 15 v 16, 1965, p. 465 v s«
T Rudolf Frsier: Wérterbnel der philosophischen Begriffe (Divcionarie de conceptos
filosificos), cuaria edicion, 1929, p. 474,
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las pormas generales de las individuales. El que una norma juridica “valga”
significa que debe ser cumplida y que, en caso de no serlo, debe ser aplicada.
Una norma general es “cumplida” por una conducta, cuando ésta es precisa-
mente la conducta opuesta a la que sanciona la norma. La norma juridica
general de mn orden juridico nacional establecide es aplieada por un grupo
de 6rganos colaboradores cuando la sancidn prescrita es determinada por el
drgano competente, ¢l tribunal, en una norma juridica individual y la sancién
ordenada en esta norma es cjecutada por el organo adminisirativo competente,
¢l cual, de esta manera, cumple la norma determinada por el tribunal.

8i de conformidad con el positivismo filoséfico solo lo “dade” puede ser
objeto de la ciencia y si lo dado —segin dice Ernst Laas en su libro Idealismus
und positivismus (Idealismo y positivismo)— 2 es hechos, resulta que el postu-
lado del positivismo filoséfico no puede tener aplicacién, por lo menos inme-
diata, a las normas juridicas, quiere decir, el sentido de actos de voluntad
que se dirigen a la conducta de los hombres. Sin embargo, la validez general
de un orden juridico y la particular de cada norma, cstan condicionadas por
hechos.

¢ Cuiles son estos hechos?

Son dos: uno consiste en que el derecho debe ser estatuido (ius positivum)
por un acto calificado cn alguna mancra y el segundo ¢n que el derecho debe
ser efectivo en un cierto grado. Este tltimo cs el sentido dnico en ¢l que puede
hablarse de una “fuerza normativa de los hechos”.

Desde el punto de vista del positivismo juridico, los actos mediante los
cuales es estatuido el derecho o, segin se dice en sentido figurado, es creado,
son actos humanos, Sélo por medio de los hombres, el derecho estatuido es
derecho positivo. Es por ello que ¢l conocido filésofo y moralista catdlico
Victor Cathrein, S. J., en su libro Moralphilosophie (Filosofia moral),® escri-
bié que el positivismo juridico sustenta la tesis de que “todo el derecho descan-
sa sobre una construceién humana®; esa teoria, agrega Cathrein, “ve en el
orden juridico total una pura creacién humana”. De ahi que las pormas
que fuesen estatuidas por una voluntad suprahumana, como la de una divini-
dad, no pueden valer como derecho positivo. Por lo demas, ¢l término “derecho
positivo”, “ius positivum”, aparecié histéricamente cn el lenguaje del siglo XIT
y se usé originariamente para designar, en oposicién al derecho natural, las
normas que tomaban su origen en la legislacion de los hombres o de la divi-
nidad. Stephan Kuttner dice en el ensayo Sur les origines du terme, droit

positif, que:

¢ Berlin, 1899, t. [, p. 183.
3 Friburgo de Buiscovia, 1901, t, 1, p. 525.
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Le terme droit positij. netion fondamentale de la théorie du droit, n’est
pas d'origine classique. .. co wlest sont que de canonistes du Moyen Age
qui se servent du mot “jus positivum’ pour établir une distinction entre lu
loi naturelle, d une part, et d autre part toutes les lois dont Corigine remonte
@ un acte égistative, comm. epar exemple les commandements que dieu don-
d un acte législative, comme par exemple les commandements que Dicu
donna au peuple juif par la bouche de Moise. on les lois civiles et los
“canones” 4

Segin esla concepeion leologica - -5 bien no en ol sentido del positivismo
juridico moderno— fos dicz mandamientos formulados en el Libro 27, cap. 20
de Moisés. son derecho positivo. Pero también en un articulo de Paul Amselek.
aparecido recientemente con el titulo: Méthode phénoménologique et théorie
du droit,® en oposicién a ka tesis segin la cual ¢l derecho positivo solo puede
consistir en normas creadas ¥ aplicadas por los hombires, e afirma la posi-
hilidad de la existencia de un derecho positive “suprahumane™; Amselek, dree:

En rédité, ce droit “surhumain” rst parfaitement observable et con-
naissable & partir du moment ou il ext formée, ou il est “‘revelé” (exemple:
le droit mosaigue, le droit islunique, ete.). La théorie normative n'est pus
fondée « metire @ priori en doute cette “revelation”.

Pero una teoria del derecho como ciencia no puede concebir y describir
normas cuyo sentido procede del acto de una veluntad divina, pues no puede
aceptar gue la voluntad de un dics, tan pronto es revelada por un profeta
cualquiera, sea reconocible y deba ser obedecida. El mismo Amselek conviene
en que:

ce iest quapres une investigation historique sur Corigine réelle des normes
positives observées que la théorie normative justifiera valablement la remise
en cnestion du fait réligicux proprement dit, en tant qu'il concerne le phé-
nomene normatif; --v agrega—: que les hommes fort des normes juri-
diques.

. No debe {a ciencia del derecho Limilarse tinlca v exelusivamente a con-
siderar el origen real de las normas que constituyen su objeto e ignorar ks
especulaciones religiosas que buscan el origen del derecho en 1o voluntad tras
cendente de una divinidad, lu que s radicalmente diferente en las distintas
rcligiones y, ademis, y desde ol punto de vista de la ciencia, no puede ser ni
ohservada ni reconocida?

+ Revue historique de droit francais et étranger. cuarta serie, afo XV, Paris, 1936,
p. 728,
% Paris, 1964, p. 145
S Obra cltada, p. 422
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Las normas juridicas generales se dividen en derccho Iegislado ¥ derecho
consuetludinario, El primero se compone de normas creadas mediante actos
humanos de voluntad dirigidos conscientemente a cse fin, de tal manera que
dichas normas constituyen el sentido de los actos, El acto humano es un ser,
en tanto su sentido es un deber ser. El derecho legislado solo pucde darse en
el seno de una colectividad que posce drganos activos, por lo menos, una
autoridad suprema o un jefe. En la monarquia absoluta, la expedicién de las
normas generales es funcién del monarca o del érgano destinado por él a cse
fin. En la lamada monarquia constitucional y en los estados organizados demo-
craticamente, la funciéon “legislativa” cstd reservada a un 6reano especial,
cuya caracteristica consiste en constituir una corporacién, a la que se da el
nombre de parlamento y se integra con personas cspecialmente elegidas. Sin
vmbargo, las normas generales no son solamente las legisladas, sino también
los “reglamentos”, los cuales, como reglamentos de ejecucion, son expedidos
por el gobierno y por los érganos administrativos con base en las normas
legisladas; estos reglamentos se cxpiden de conformidad con los principios
contenidos cn la constitucién, pero, por excepcion, se expiden asimismo como
reglamentos-ley, que son aquellos que substituyen a la ley.

Las normas generales son creadas también por ¢l camino de la costumbre.
Constituyen el llamado derecho consuetudinario, mismo que desernpedié cl
papel principal en las comunidades juridicas primitivas, pero que tiene asi-
mismo una significacion importante en las comunidades juridicas desarrolla-
das téenicamente. El hecho de la creacidn juridica de la costumbre consiste
cn que durante un tiempo largo, los hombres micmbros de una comunidad
juridica, dadas ciertas condiciones iguales, se comportan de una manera jgual,
bajo la impresion de que asi deben comportarse (opinio necessitatis). Este
es ¢l fundamento psicologico del derecho consuetndinario. Por tanto, y puesto
que también el derecho consuctudinario puede ser concebido como ¢l sentido
de actos de voluntad, cl positivismo juridico, desde este punto de vista, puede
ser caracterizado come un “voluntarismo”, 7

La existencia del derccho creado por la costumbre debe ser comprobada
por los 6rganos competentes para la aplicacion del derecho consuetudinario,
principalmente por los Grganos jurisdiccionales. Como csta comprobacion es
un acto constitutivo, generalmente se concluye que en ¢l derecho consuetudina-
rio la pregunta carece de significacion, pues cualquiera que sea la respuesta,
lo cierto es que se trata siempre de derecho creado por actos humanos.

La imposicién de normas juridicas individuales constituye la funcion cs-

7 Consoltese Ismail Nttar Enim: Le positivisme juridique et le droft international,
Paris, 1939, p. 64,
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pecifica de los tribunales. Cuando resuclven un caso concreto aplicando una
norma juridica general. la resolucién constituye una individualizacién o con-
erctizacion de la norma general aplicada. Pero también en el caso de que
catén facultados los tribunales para decidir con plena libertad de juicio, su
decisién posee ol cardcter de una norma juridica individual, ya sea que su de-
csion determine, en altima instancia, que debe levarse a cabo un acto de
rjecucién, bien, pet lo contrario. que no ha lugar a ninguna especic de ejecu-
cion, sea porque ¢l acusado s declarade inocente o porque se descche la
demanda interpuesta en su contra. Asimismo, la Ramada sentencia declarativa
s un acto normative en la medida en que resuelve que la circunstancia con-
trovertida debe considerarse cxistente o inexistente. Los gobiemnos y los drea-
nox administrativos pucden estar también facultados para estatuir normas
juridicas individuales, lo gue ocurre siempre que ¢l incumplimiento de sus
decisiones va acompafiado de una sancién, De ahi que la conocida formula
det jurista norteamericano y antiguo miembros del tribunal supremo, Oliver

Wendell Holmes: ®

The prophecies of what courts will do in fact, and nothing more pre-
tentions, are what [ mean by the law

vaya demasiade lejos. Fsta observacin cs igualmente aplicable a la teoria
de otro conocido tedrico notteamericano del derecho, John Chipman Gray:
=All the law is judge made law™. *

Con lo cxpuesto queremos significar, en concordancia con ¢l sentido de
la palabra “positivo”, que la esencia del positivismo juridico debe verse, lisa
v lanamente, en ol hecho de que sus normas delben ser “estatuidas”, Asi, a
ejemplo, Johannes Hoffmeister, en su Wérterbuch der philosophischen Begrifie
( Diccionario de conceptos filoséficos), ' define el 1érmino “positivismo jurl-
dico” como “la identificacion del derecho con ¢l Hamado derecho positive
que se da en la ley y demas disposiciones”, Si bien Adolfl Merkel, en =u furis-
tische Encyelopedie {Enciclopedia juridica). obra que lunta influencia ha

ejercido, explica que

cuando se habla de la “positividad” o del “derecho positivo”, st hace refe-
rencia al primado de la voluntad en el derecho. Con lo anterior guercmos
significar que sus disposiciones loman su validez de la expresion de una
5 Jastice Howmes: The path of the law, Harvard Law Review, 1897, t. X, p. 460,

% fohn Cuipman Gray: The nature and sonrces of the law. segunda edicién, 1927,
W Spgunda edicion, Hamburgo, 1955,

1t Sexunds edicidn, Berlin, 1460 po 31, No. 5.



136 HANS KELSEN

voluntad determinada, independientemente de que los juicios contenidos en
clla sc encuentren en concordancia con nuestras convicciones;

vy todavia afiade ¢l flustre eseritor qne

al mismo tiempo debe decirse que esto es es asi, porque la realidad no esta
en disonancia ni con la verdad y la justicia ni con la opinién general so-

hre lo que debe hacerse v lo que puede ejecutarse.

En todo caso. no llega Merkel al extremo de exigir la efectividad como
una condicion de validez. También W. Friedmann, quien, en su obra Legnl
theory, ¥ distingne entre “positivismo analitico™ y “positivismo funcional™.
dice a propésito del primero:

The former takes the basic legal norms —as set by the legislator— as
given and concenirates on the analysis of legal concepts and relations on the
basis of a strict division of “is” and “bught”,

Pero John Austin, ¢! mas relevante de lns positivislas analiticos, cn sus
famosas Lectures on jurisprudence or the philosophie of positive law dice: 13

Every positive law, or every law simply and strictly so called, is set
by a sovereign person, or a sovereign body of persons, to @ number of
members of the independent political society wherein that person or body
IS sovereign or supreme.

Austin, sin embargo, caracteriza el concepto de soberania de la manera
siguiente:

The notions of sovereignty and independent political society may be
expressed concisely thus —If a determinate human superior... receives
habitual obedience from the bulk of a given society, that determinate supe-
rior is sovercign in that socicty and the society (including the superior)
is a society politically independent. —Y en un parrafo posterior afiade—:
Every law properly so called is set by « superior to an inferior or inferiors:
i is set by a party armed with might, to a party or parties whom that
might can reach. If the party to whom it is set could not be touched by the
might of is author, its author would signify to the parly a wish or desire.
but would not impose on the party « proper and imperative law.

12 Toronte, 1960. 1, 31,
13 Tercera edicién, Londres, 1869, 1. 1. pp. 225 v 226,
M Obra citada, p. 340,
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La “habitual obedicnce” es la efectividad del derecho.

En la Hamada teorie del reconocimiento,® ampliamente difundida, en
especial por Bierling, esto cs, en aquella teoria que hace depender la valides
del derecho de su reconocimiento por los obligados a cumplirlo, el postulado
de la efectividad del derecho csta implicito en ella, pues el reconocimiento
del derecho se expresa, fundamentalmente. en su cumplimiento y aplicacién.
A este respecto y por sobre todos, debe mencionarse al filésofo aleman del
derecho Gustav Radbruch, quien, en su Einfiihrung in die Rechtswissenschaft
{Introduccion a la ciencia del derecho) 18 escribio:

Se reconoce hoy, de una manera general, que no hay mas derecho que
¢l estatuido, esto es, el “positivo”. Ahora bien, si ¢l derecho debe cumplir
s misién de resolver mediante una determinacién auteritaria la lucha entre
las opiniones juridicas opucstas, tiene que estar confiado necesariamente
a una voluntad a la que sea posible su realizacién contra todas las opiniones
opuestas o disidentes: la sociedad, que habla e¢n ¢l derecho positivo, o el
estado, que lo hace en la ley. Un imperativo juridico de la sociedad o del
estado solo puede ser considerado “derecho vigente”
ramente en el papel”, sino que s¢ ha convertido en una regla de vida, aun-

cuando no esta “me-

que algunas veces sea violado por actos contrarios. Solo aquello, pero tam-
hién todo aquelle que establece y aplica {a voluntad Namada a declarar y
aplicar el derecho, es derecho vigente.

Gaston Jéze, uno de los tedricos franceses del derecho mas representuti-
vos, ve en la efectividad del derecho nacional su rasgo csencial; a este fin
expresa: 17
15 Erust Rudolfl Biewrine: Zur Kritik der Juristischen Grundbegriffe (Critica de los
conceptos juridicos fundementales), Gotha, 1877, primera jparte, pp. 7, 8, 20, 28/20
47y 82,

16 Fissenschaft und Bildung (Ciencia v educacion), Leipzig. 1925, p. 33 v ss,

17 Gaston JEze: Les principes généraux du dreit administratif. tercera edicién, Paris,

1925, p. VIIL Rodolfo Stammive: Théoric der Rechiswissenschaft (Teoria de I
ciencia del derecho), Halle, 1911, 1. 117, dire: “En lo que concierne a la validez del
derecho, la categoria de la realidad es la que interviene para la representacién de un
contenido juridico determinade”. “La validez del derecho censiste en la posibilidad de
st aplicacion”. Er torso de estas ideas, Stammler insiste en que “no es Io querido de
hecho por una voluntad determinada vy manifestada lo que constituve la validez de esta
volumtad, sino e aptited para imponerse en una situacion determinada. Pero esta “apti-
td” o “posibilidad™ sdlo s¢ manifiesta ahi donde el derecho es, clectivamente, aplicado.
La pregunta respecte o siouns norma estatwida por «] legistador posee la aptitud o la
posibilidad de impoucrse, dnicamente puede ser contestada después de comprobar que,
electivamente, se ha impuesio,
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Le droit d’un pays est Tensemble des régles —qu’on les juge bonnes
ou mauvaises, utiles ou nefastes— qui, & un moment donné, dans un pays
donné, sont elfectivement appliquées par les praticiens et par les tribunaux.

La efectividad del derecho cs. clertamente, una condicién de su valider,
pero no es, segiin estd implicilo en la teoria del reconocimiento de Bierling,
el fundamento de su validez. '® El fundamento de validez de una norma no
puede ser su efectividad. que es un hecho, sino que linicamente puede ser una
norma-deber ser, pues el ser no puede tener como efecto un deber ser, de la
misma manera que un deber ser no puede tener como efecto un ser. La norma
que constituye ¢l fundamento de validez de otra norma en virtud de que regula
su nacimiento o pre-establece su contenido al prohibir o prescribir la expedi-
cién de una norma con un contenido detcrminado, es una norma suprema cn
relacién con la norma inferior. Esta explicacién conduce a la teoria del orden
juridico escalonado ,expuesta en mi Reinc Rechislehre (Teoria pura del de-
recho) y a la teoria de la normae fundamental, ™ No es iniitil insistir una
vez mas con toda energia en que la electividad del derecho no constituye su
validez: que €l derecho “vale” significa que debe ser obedecido y, en =u
caso, aplicade, en tanto decir que es efectivo expresa que cs obedecido o
aplicado. Pero tanto en el terreno filosofico como en ¢l sociologico se incurre
frecucntemente en la confusion de los términos. Asi, Oswald Kiilpe, en sus
Vorlesungen iiber Logik (Lecciones de Légica), 2 dice que

solo puede hablarse de la validez de una norma en la medida en que es
reconocida y, cn su caso, obedecida. . . Independicentemente de toda efecti-
vidad, sélo puede hablarse de obligatoriedad, en todo caso, de obligatorie-
dad general, pero no de validez —y agrega—: pero esta obligatoriedad
proviene del reconocimiento de la voluntad que conscientemente impone
fincs.

18 Adl. a ejemplo, Erwin Rizzier: Der totgesagte Positivismus (El Hamado positivismo
maerto), publicado en Naturrecht eder Rechtspositivismus {Derecho natural o positivismo
juridico), edicién de Werner Maiholer, 1962, p. 241, dice: “Lo que caracteriza al post-
tivismo no es su derivacion de una especie determinada de fuente del derecho, menos ain
de su rigida dependencia de la letra de la ley, sino de la unidén entre las normas v su
reconocimients. De este reconocimiento v solo de él, toma el derecho positivo su fuerza
real de validez.

19 Constiltese lo que expreso en mi libro: Reine Rechislehre (Teoria pura del dere-
cho), segunda edicion, pp. 204, 210, 228 v ss, asi como también las pp. 8, 17, 32, 46 v
a8, 51, 54, 110-196 v ss., 202 v ss., 208 y ss, 214 a 219, 221 y ss., 224 y ss. 228 y g5,
232 v =3, 239, 339, 364, 404, 143.

20 Leipzig, 1923, p. 120.
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€Con el agregado final. Bietding vuelve a distineuir lo que hay de esencial
en la diferencia entre “validex” y “obligutoriedad”. Kl eminente socidlozo
aleman Max Weber dice on su cnsayo Uber einige Kategorien der verstchenden
soziologle (Sobre agunas categorias de la sociologic comprensiva), ' que la
validez empirica de un orden consiste

en el hecho de que ¢l actuar ¢s, mediante una orientacidn de sentido, orien-
tado hacia su sentide (concebido subjetivamente} v, al través de €l in-
fluenciado. .. Como expresion normal de la “validez” empirica de un
orden debemos considerar la posibilidad de su “llegar a scr obedecido™.

La afirmacién de que la cfectividad ez una condicion de la validez del
derecho no ha de entenderse en el sentido de que unicamente ol derecho efee-
tiva debe ser obedecido v, on su caso, aplicado. pues cuando un irihunul
aplica una norma estatutda cn una ley, aplica una norma valida, la cnal, sin
embarga, no es todavia una norma juridica efectiva, Por o tanto, T efecti-
vidad ne es un elemento del enncepto del derecho positivo. Es una condicion
de su validez postulada por el principio del positivismo juridico. lo que dele
citenderse en el sentido de que. en la medida en que =e trata de derecho osta-
tuido, cada porma juridica particalar v ol orden juridico como totalidad, pa-
ra conservar si validez, deben Hegar @ ser efectivos, asi como también que
pierden su validez cuande pierden su efectividad, Esta conclusion se pone
claramente de relieve cuando una constitueion pierde su valider, o expresado
mejor, cuande picrde su electividad y, con ella, su validez, mediante una
revolueidn, o sea, por un proceso distinto del procedimiento que ella misma
preseribe. 22 Tampoco ha de entenderse la exigencia de la efectividad en ol
sentido de que el derecho, para valer, debe ser siempre efectivo v, cuando
esto no ocurre, debe ser siempre aplicado, sino tGnicamente en el de que, de
una manera peneral, debe ser obedecido v, caso de no serlo, debe ser apli-
cade. La ciencia del derecho no puede determinar cudl es el nilmero de casos
de desobediencia o wo aplicacion del dercchiv que se vequiere para que va no
se le considere como vilido. Esta decisién quedu al arbitrie de los érganos
comnpetentes para la aplicacion del derecho, pero debe tomarse en considera-
cién que ol aspecto preponderante en esta cuestion es la segunda de las cir
cunstancias, a saher, el ro lUegar a ser aplicado, pues es claro que la norma
que nunca es obedeeida, pero que generalmente es aplicada por los tribunales.
esuna norma valida, Fsta conclusion es la consecuencia de que el derecho

<1 Logos, 1913, t. 1V, p. 269.
22 Constiliese mi libro: Reine Rechislehire (Teoria pura del derechn}, segumba edi-
cione e 212y osa,
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debe ser concebido como un orden normativo que estatuye actos coaclivos
como sanciones y que éstas son determinadas y ejecutados en los actos de
aplicacion del derecho,

La tesis de que la efectividad del derecho constituye, en los términos ex.
presados, una condicién de la validez del derecho, es, a su vez, ¢l sentido real
de la doctrina que afirma la existencia de una relacién esencial entre ¢l
derecho y el poder, o, seglin se acostumbra decir, detrds del derccho debe
existir un poder que lo aplique. Por regla gencral se sostiene que este poder
es ¢l Estado. Asi, a ejemplo, Ernst Forsthoff %8 dice:

El positivismo presupone que el Estado dispone del derecho, idea que
s¢ encuentra cn estrecha relacion con la doctrina de la soberania estatal,
pues la potestad del Estado de estatuir el derecho es la consecuencia de sn
soberania como ¢l mas alto poder.

Pero hay que tomar en consideracién que el Estado es también un orden
de la conducta humana y. como tal, no puede ser sino un orden juridico. Con-
cehido el Estado como persona, salta a la visla que es Gnicamente la personi-
ficacion del orden constitutivo de una comunidad. La necesidad de que cxista
un poder que haga cumplir ¢l derecho significa que los actos coactivos esta-
turidos en ¢l derecho deben ejecutarse y, ademds, que las normas juridicas
que los contienen son cfectivas. Lo anterior sc manifiesta con la mayor clari-
dad si aplicamos el principio de que el derecho no vale sin el poder, al derecho
internacional, pues el orden juridico de las naciones representa simplemente
un orden juridico, esto es, conslituye nna comunidad de Estados que no puede
ser caracterizada como un Fstado sobcrano.

La consecuencia esencial del positivismo juridice consiste en la separacion
del derecho y de la moral, asi como también de esa parte de la moral a la
que se da ¢l nomhre de derecho natural —doctrina que debe ser contemplada
como una metafisica del derecho—; el derecho natural no es un orderamicento
estatuido por actos de una voluntad humana, sine que, de conformidad con
la doctrina del derccho natural, se deduce de la naturaleza, lo cual, por lo
demas, s6lo seria posible en una concepeidn teoldgica para fa cual, la voluntad
divina se manifestara en la naturaleza creada por el mismo dios. 2* La separa-

B Ernst ForsTHOFF: Zum Problem der Rechtserneuerung (A propésite del problemea
de [a renovacion del dereche), en Naturrecht oder Rechispositivismus, (Derecho naturnl
o positivismo juridico), edicién de Werner Maihofer, 1962, p. 74.

%4 Consdltese lo que digo en mi ensayo Die Grundiage der Nawwrrechislehre (El
fundimento de la teoria del derecho natural), en la Osterreichische Zeitschrift fiir
offentliches Recht (Revista anstriaca de derecho piblico). 1. X11. 1963.
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vion del devecho y de la moral no significa, claro esta, como indehidamente
s¢ sostiene, la negacion de la existencia de que el derecho debe ser un dere-
cho justo y armonizar con la moral, especialmente con Iy norma moral de Ia
jutsicia. Pero cuando se propone esta exigencia, debemos ser conscientes, en
primer luear, de que existen diferentes sistemas morales v, conseenentemente,
diversos ideales de justicia, en conflicto los unos con los otros, como es el caso
de los ideales del capitalismo liberal y del socialismo; en segundo lugar, que
un orden juridico puede corresponder a un ideal de justicia y contrariar otro;
v. on tereer lugar, que la validez del derecho positivo es independiente, tanto,
desde un punto de vista general, de la moral, cuanto, desde un punto de vista
particular, del ideal de justicia. De lo expuesto se deduce que la tan difundida
tesis de que la esencia del derecho consiste en la realizacion de la idea de la
justicia. es incompatible con la doctrina del positivismo juridico, incompati-
hilidad que subsiste atn en ¢l caso de que limite la exigencia a la realizacion
de un minimum de moral o de justiticia, que dehe ser observado por la auto-
ridad que estatuye el derecho.

Es asimismo incompatible con el positivismo juridico la tesis que sostiene
que una norma juridica solo poede obligar, si corresponde a los principios
de da ética social, 2 pues esla corriente suprime nuevamente la distincion
entre ef derecho y la moral, que s csencial para el positivismo juridico. Desde
el punto de vista del positivismo juridico, una conducta determinada consti-
tuye ol contenido de un deber juridico cuando la conducta contraria cs la
condicion para la aplicacion de una sancién. Las normas juridicas, ya sean
creadas por el procedimiento de la legislacion o por el proceso consuetuding-
viv. pueden siempre estatuir una sancién para cualquier conducta.

Una segunda consecuencia del positivismo juridico consiste en que un de-
recho positivo estataido por los drganos activos, particularmente por el érgano
que expide y por ¢l que ejecuta, debe corresponder, en proporcion mayor o

25 Este purto de vista esta representado por Hans Werzen: Natwrrecht und Reche-
spositivismus {Derecho natural v derecho positive) en Festschrift fir Hans Niedermeyer
(Libra homenaje a Hans Niedermeyer), Gotinga, 1953, p. 263; Welzel sostiene que “sélo
pueden existic los deleres juridicos como deberes ético-sociales”™. Este prineipio es una
limitacion a} positivisimo jeridico doctring que no purde ir mas alld de los mandamien-
tos del Estado, “so pena de invalidarse y hacerse inobligatoria”. Pero mas que una
Limitarion es la destruceibn del positivismo juridico, En efecto, €l juicio éticosocial sobre
nna conducta cs un juicio moral. Ahora bien, si como sostiene Menzel, quien ve en su
afirmacién el principio de la “autonomia Gticosecial del hombre en sociedad”, el juicio
de valor perteneee a cada uno de los sujetos del orden juridico, resultz que cada uno de
dichex sujetox puede suprimir la validez del derecho mediante la pretension de que e de-
hee que le es impuesto carece de valor desde o] punte de vista de fa ftica social.
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menor, a la exigencia politico-juridica de la previsibilidad de la decision
juridica y a la exigencia, cstrechamente vinculada a la anterior, de la segu-
ridad juridica. Solamente partiendo del principio de que el finico derecho
aplicable es el estatuido cn las leyes y reglamentos publicados, puede el sujeto
sometido a ese derecho prever, en forma més o menos completa, las conse-
cuencias juridicas de su condueta y, por lo tanto, ordenar ésta de manera
que pueda evitar el acto ilicito y las sanciones estatuidas en las normas juri-
dicas generales. Sc comprende facilmente que esta determinabilidad sélo es
posible hasta un cierto grado, pues, ante todo, debe tenerse en cuenta que las
normas juridicas generales nunca pueden predeterminar de manera absoluta
las normas juridicas individuales que corresponde estatuir a los érganos de
aplicacion del derecho; por otra parte, siempre debe existir en los érganos
de aplicacién del derecho un arbitric mas o menos libre; finalmente y por
sobre todo, ¢l lenguaje humano impreso en la norma general casi siempre
permite diversas interpretaciones. De ahi que no sca correcta la opinién de
Hoffmeister *® en el sentido de que el positivismo juridico hace del juez una
“maquina automética”

cuya actividad se agota en una operacién logico-formal, que consiste en
subsumir una conducta humana en el hecho preestablecido en forma rigida
por la norma aplicable,

Reviste una alta importancia el hecho de que ol positivismo juridico csté
vinculado a la idea de que un orden juridico positivo debe poder conducir a
la decision de cada caso concreto en todes los tribunales, quiere decir, que
para el efecto de la decision de los casos concretos, no puede haber ninguna
laguna. Por lo tanto y en la medida en que un tribunal tenga que aplicar
inicamente normas juridicas creadas por la ley o per la costumbre, debe, de
conformidad con ¢l derecho positivo valido, si no existe ninguna norma esta-
tuida por la ley o por la costumbre instituyendo un deber juridico cuya viela-
cién en un caso concrete pueda ser reclamada por un acusador ¢ demandante,
declarar libre al acusado o desechar la demanda. Una decisién de esta especie
debe considerarse igualmente como aplicacién del derecho, no obstantz que no
constituya la aplicacién de una norma concreta. La ausencia de una norma
juridica constitutiva de un deber juridico para el caso concreto podra ser
reputada como algo indescable desde un punto de vista politico-juridico o mo-
ral, pero no impide que el tribunal dicte la decision que le corresponda. Pero
también en la hipétesis de que ¢} tribunal esté {acultado por la ley o por la
coslumbre para decidir libremente el caso —y debe decirse que esto solo s

26 (bra citade, p. 479.
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posible mediante la delegacion que provenga de la ley o de la costumbre—,
porque, a ejemplo, considere inaplicable al caso la noyma general, nos encon-
tramos delante de la aplicacién del derecho, pues el tribunal hace uso de una
autorizacién que le otorga la ley o la costumbre, Finalmente, conviene hacer
notar que la decision dictada de conformidad con ¢l principio estatuido en la
Jev 0 en la costumbre que pasa en autoridad de cosa juzgada. ya no puede
ser atacada con el argumenio de que no deriva de una norma general valida
o de que ¢l tribunal no cstaba facultado para decidir fihremente ol caso. Lo
expuesto descarta la posibilidad de que el tribunal. en ol caso conereto que
le es sometido, no aplique el derecho vilido.

Fl positivismo juridico no conduce, como piensa Radbruch, *7 a la subs-
titucién de la filosofia del derecho por una teoria general del derecho y a una
consecuente “cutanasia de la filosolia del derecho™, sino a una divisién del
wabajo. La teoria general del derecho tiene por mision la descripeion del dere-
cho positivo tal como cs, sin hacer ninguna valoracin de €l esto es, una des-
eripcidn de lo que e ¥ no de Io que debe ser; a clia le corresponde, ademis,
la definicién de los conceptos indispensables para aquella descripeién, La teo-
ria general del derecho es ciega al valor, no ohstante la injusta apreciacidn
que de esta {ormula hace Radbruch, pues asi debe ser, dadu su categoria de
ciencia. La norma juridica constituye, al igual que todas las normas que pres-
criben una conducta como un deber ser, ¢l valor juridico especifico. Los juicios
respecto a si una conducta es conforme o contraria al derecho, son juicios de
valor. Pero en la medida en que la teoria general del derecho determina ol
valor constitutivo de la funcién de las normas juridicas. no hace juicios de va-
lor sobre esta funcion, Una valoracién de esa especic, csto es, la respuesta a
la pregunta acerca de como debe ser ¢l derecho, qué es lo recto y cuil es e
derecho justo, esta rescrvada a la [ilosofia, la cual, mediante los juicios res-
pectivos, realiza una funcién de politica juridiea, en cuya actividad y puesto
que son muchos los ideales de justicia, puede llegar a diversos resultados.

2% Rechtsphilosophic (Filosofin del derecho), tercera edicion, Leipzig, 1932, p. 210



