N
. 2 o 2 1 Ncﬁg:lj::‘;‘(‘l‘l na
Revista [TYRFIICY)

Prolegémenos julio-diciembre = ISSN:0121-182x - e-ISSN: 1909-7727 = pp. 13-22

DOL: https://doi.org/10.18359/prole.4168 @@@@
BY NC ND

Positivismo juridico*

Yezid Carrillo de la Rosa? = Joe Caballero Hernandez®

Resumen: este trabajo expone las diferentes posiciones sobre el positivismo juridico, puesto que el
positivismo filosofico es similar al positivismo juridico y es unaidea sin la cual no es posible compren-
der ni explicar los fundamentos epistemolégicos del conocimiento del derecho positivo. Este pensa-
miento, comun a las ciencias sociales que acogen los postulados filoséficos y cientificos del positi-
vismo, considera la creencia de que, primero, el conocimiento valido, verdadero o legitimo procede
Unicay exclusivamente de la experiencia; y, seqgundo, que la labor del sujeto y, por tanto, del jurista
es describir de maneraimparcial y objetiva la realidad juridica (el derecho positivo) y no evaluarla. Por
tanto, en este escrito se dan a conocer los origenes y las distintas posiciones, caracterizaciones, con-
ceptos y teorias sobre el positivismo juridico, a fin de verificar su similitud con el positivismo filosofico.
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Legal Positivism

Abstract: this paper presents different stands on legal positivism, as philosophical positivism is simi-
lar to it and is an idea without which we cannot understand or explain the epistemological founda-
tions of the knowledge of positive law. This thought, common to the social sciences that embrace the
philosophical and scientific postulates of positivism, involves the belief that, first, good, genuine, or
legitimate knowledge comes solely and exclusively from experience; and, second, that the role of the
subject and, thus, the jurist is to describe the legal reality (positive law) impartially and objectively,
not to assess it. Therefore, this paper introduces the origins of and various positions, characteriza-
tions, concepts, and theories associated with legal positivism to check its similarity with philosophical
positivism.

Keywords: legal concepts; philosophy of law; philosophical positivism; legal positivism; legal theory

Positivismo juridico

Resumo: este trabalho expde as diferentes posi¢des sobre positivismo juridico, uma vez que o posi-
tivismo filosofico € semelhante ao positivismo juridico e é uma ideia sem a qual ndo é possivel com-
preender ou explicar os fundamentos epistemoldgicos do conhecimento do direito positivo. Esse
pensamento, comum as ciéncias sociais que abracam os postulados filosoficos e cientificos do posi-
tivismo, considera a crenca de que, em primeiro lugar, o conhecimento valido, verdadeiro ou legitimo
vem, Unica e exclusivamente, da experiéncia; e, seqgundo, que a tarefa do sujeito e, portanto, do
jurista é descrever de forma imparcial e objetiva a realidade juridica (direito positivo) e ndo avalid-la.
Portanto, neste artigo sdo conhecidas as origens e as diferentes posicoes, caracteriza¢des, conceitos
e teorias sobre positivismo juridico, a fim de verificar sua semelhanca com o positivismo filoséfico.

Palavras-chave: conceitos juridicos; filosofia do direito; positivismo filoséfico; positivismo juridico;
teoria juridica
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Introduccion

Para diversos autores, la nocion de positivismo ju-
ridico no guarda relacién directa con el positivis-
mo filoséfico. Norberto Bobbio (1993) aclara este
asunto de la siguiente manera:

El positivismo juridico nada tiene que ver con el
positivismo filosofico, hasta el punto de que mien-
tras el primero surge en Alemania, el segundo surge
en Francia. La expresion positivismo juridico deriva,
por el contrario, de lalocucidn derecho positivo, con-
trapuesto a la de derecho natural. Para comprender,
entonces, el significado del positivismo juridico es
necesario aclarar el sentido de la expresion derecho

natural. (p. 35)

De hecho, desde un punto de vista histérico y
cronoldgico, la primera expresién de positivismo
juridico no surge precisamente en la Alemania del
siglo xix, donde mas se desarrolla el concepto, sino
en textos medievales y en Tomas de Aquino, re-
ferenciando la famosa Etica a Nicomaco de Aris-
toteles, donde, precisamente, realiza la distincion
entre la justicia natural, universalmente valida, y
la justicia convencional, validada en la comunidad
en general, cuando determinadas autoridades lo
consideran (Moreso, 2017).

Para Tomds de Aquino, por las discusiones teo-
légicas de su época, mientras el derecho natural es
la participacion de las personas con la ley eterna; el
derecho positivo es la ley establecida por las auto-
ridades humanas, con determinacion o voluntad.
Por consiguiente, el derecho natural es ese con-
junto de principios y valores que, por costumbres
religiosas, racionales, éticas o morales, etcétera
rigen el comportamiento humano en la sociedad.
Estos tipos de principios y valores se consideran
validos universalmente, debido a consensos. No
obstante, el derecho positivo es el conjunto de nor-
mas, directrices, reglas o preceptos promulgados
imperativamente por las autoridades politicas de
una sociedad. Son dos conceptos tan distintos que,
por ejemplo, Austin (1995) considera que una cosa
es valorar el derecho positivo y otra muy distinta,
aceptarlo o brindarle méritos consensuados.

Siguiendo el recorrido histdrico, entre los siglos
xv1 y xvi, los filésofos que analizaban el derecho
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fueron dejando a un lado las concepciones teo-
légicas escolasticas y empezaron a formular los
principios del derecho natural como axiomas que
guian a las autoridades legislativas a crear sistemas
normativos. En Francia, el Codigo Napolednico de
1804 sirvié como sistema normativo que contenia
estos axiomas de la Ilustracion y los principios ra-
cionales en la creacion de los Estados de derecho.
No obstante, es de anotar que el Code de Napoledn
buscaba desarrollar un derecho positivo que regu-
lara todas las conductas liberales. Esta regulacién
sirvi6 de base para los demas Estados de derecho
liberales.

En el siglo xix, empieza a desarrollarse con
mayor fervor el estudio de las normas y los siste-
mas codificados, es decir el positivismo juridico
comenzd a ser estudiado. La escuela histdrica ale-
mana de Karl von Savigny puso en tela de juicio el
uso de la codificacién francesa, primero, por dudar
acerca del poder de la razon y, segundo, por el tra-
dicionalismo politico que se intentaba promulgar
con la Revolucién francesa (Moreso, 2017). Por el
contrario, Savigny asumio6 la tarea de crear una
escuela para estudiar, de un lado, las costumbres
juridicas alemanas de todos los territorios bava-
ros y, de otro, el uso de las normativas del Imperio
romano antiguo, para resolver sus conflictos juri-
dicos, tratando de encontrar el Volksgeist aleman
(Botero, 2015).

En Norteamérica, como es conocido, la revolu-
cién estuvo respaldada tedricamente por ideas del
iusnaturalismo y el liberalismo de John Locke. No
obstante, en Gran Bretafa la influencia principal
fue la de Jeremy Bentham, con grandes dotes de
ilustrado, cuya teoria del utilitarismo moral defen-
dia una codificacion para Inglaterra, desconfiando
ontoldgica y juridicamente de la denominada com-
mon law.

En Alemania, la busqueda del espiritu juridico
aleman (Volksgeist) permitié una evolucién en la
ciencia del derecho, que produjo la proliferacion de
pensamientos tanto formalistas (a favor del posi-
tivismo juridico) como antiformalistas (en contra
del positivismo), ambos de gran importancia para
la filosofia del derecho actual, y que nos brindan
un camino tedrico valioso a la hora de ingresar a la
tematica del positivismo juridico.



Entre estas escuelas, tenemos a la jurispruden-
cia de conceptos, que proviene de la escuela his-
torica, aunque desarrolla caracteristicas distintas.
Puchta e Thering fueron los maximos representan-
tes, cuyo proposito era elaborar una ciencia juri-
dica formal y légica que permitiera organizar el
positivismo juridico mediante un sistema de con-
ceptos. La creacidn de esta ciencia juridica tenia la
misién de conocer las conexiones légicas internas
de las normas.

Otra escuela formalista es la escuela de la exé-
gesis, que se desarroll6 en Francia. Nacida del es-
tudio del Cédigo Napolednico, consideraba que el
derecho es lo que se encuentra estipulado y siste-
matizado en el derecho escrito, por lo que defiende
el sistema de codificacidon. En efecto, considerar al
derecho un escrito sistematizado le da la caracte-
ristica de acabado, por consiguiente, no es necesa-
ria una actividad productora o interpretadora, sino
que esta actividad la ejerce el mismo legislador con
el mecanismo del référé o reenvio legislativo. Aqui,
los jueces se consideran solo operadores técnicos
de lo que promulga la voluntad del legislador.

Por dltimo, cabe mencionar también la escuela
formalista de la jurisprudencia analitica, desarro-
llada en Inglaterra. Esta escuela permiti6 la con-
solidaciéon de una cultura juridica homogénea,
basada en preceptos estipulados en los precedentes
juridicos (Botero, 2015).

Ahora bien, las escuelas antiformalistas nacen
de la critica a las escuelas formalistas. El mdximo
exponente de esta critica es von Ihering, provenien-
te de la escuela de la jurisprudencia de conceptos,
cuya principal refutacion fue la idea de convertir la
jurisprudencia en un sistema matematico. Por ello,
nacio la escuela de la jurisprudencia de intereses. Se
rechazaba la idea de una escuela tedrica del dere-
cho, para defender completamente su concepcion
practica. Con esta perspectiva, se pretendia ofrecer
soluciones utiles a los casos dudosos presentados
a los jueces, enfocandose en las necesidades de la
vida y el equilibrio entre los diversos intereses (Ca-
rrillo, 2014).

Un segundo ejemplo de escuela antiformalista,
en Francia, es la escuela libre del derecho. Su prin-
cipal defensor fue Frangoise Geny, cuya formacién
tuvo lugar en Alemania, a pesar de su origen
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francés. Su tesis principal es que las sentencias ju-
diciales no cumplen una funcién aplacadora del
derecho positivo, sino que cumplen una funcién
creadora de derecho por parte de los jueces. En
otras palabras, esta tesis admite la total discrecio-
nalidad judicial.

En esta escuela, se resaltan dos posiciones juri-
dicas: lo dado y lo construido. Lo dado remite a las
realidades de hecho que constituirian el auténtico
derecho, por lo que puede presentarse en la vida
social. Entretanto, lo construido es la capacidad
creadora de los jueces con el uso de su técnica juri-
dica para entender el sistema juridico y resolverlo,
acorde con su conocimiento y los datos de los he-
chos. Esta capacidad creadora admite todo tipo de
elementos, tales como principios juridicos, traba-
jos preparatorios de la ley y una ratio iuris de cada
caso, etc.

Otras escuelas que nacen del estudio del po-
sitivismo juridico, aunque con perspectiva dis-
tinta, son las escuelas del realismo juridico, cuya
tendencia es llevada a conectar el derecho con la
realidad social, aceptando el positivismo juridico.
En estas escuelas, se conocen dos corrientes, entre
el siglo x1x y xx: la escandinava y la norteamerica-
na. Ambas consideran que el derecho es necesario
para producir un saber practico, que contribuya a
la realizacion de ciertos fines sociales. Para ello, es
necesario apoyarse en elementos cientificos sobre
la sociedad, es decir, basarse en todo tipo de dis-
ciplinas que estudian a la sociedad, para impartir
justicia desde un marco cientifico y justo a la vez.
Tales disciplinas pueden incluir la economia, la so-
ciologia y la psicologia, entre otras.

Por otra parte, para algunos autores del posi-
tivismo juridico, que crearon una nueva defensa
de esta corriente, consideran que guarda relacién
con el positivismo filoséfico. Entre estos autores
el mas destacado es Hans Kelsen. Este pensador,
proveniente de la escuela de Viena, precisamente
donde tuvo origen el positivismo logico filosdfico,
tuvo influencia en muchos de los preceptos desa-
rrollados por esta escuela de pensamiento.

El positivismo légico filoséfico consideraba que
debia abandonarse completamente la metafisica,
porque los problemas cognoscitivos podian ser re-
sueltos mediante la aclaracion de conceptos, o bien
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mediante el uso de fuentes logicas o matematicas,
porque en realidad estos problemas existian por
(1) falta de adecuacion de nuestra estructura con-
ceptual; (2) problemas definitorios con solucién a
priori; o (3) problemas definitorios con solucién
a posteriori, en los cuales la verdad es contingente
(Moreso, 2017).

Por consiguiente, con este estilo de pensamien-
to del famoso Circulo de Viena; con influencia sig-
nificativa de Immanuel Kant, Kelsen, profesor en
Viena en 1919-1930, pensaba que los juicios mora-
les son siempre subjetivos; ligados fuertemente a
las emociones. Ello obligaba a tener desconfianza
absoluta en la razén practica y a las posiciones de
voluntad. De ahi proviene su filosofia del derecho,
al tratar de desligar el sistema juridico de concep-
ciones morales, con lo cual se posibilita el conoci-
miento de las normas no como hechos, sino como
direccionamiento de las acciones. Mientras los
hechos se rigen por la causalidad, las acciones hu-
manas, o el derecho es regido por la imputacion.
Desde esta perspectiva, la filosofia del derecho que
propone la Teoria pura del derecho (1934), su libro
de cabecera, buscaba enfocarse netamente en el
positivismo juridico (Kelsen, 2005).

Kelsen, entonces, creé una perspectiva del
derecho distinta. Su deontologia desarrolla una
concepcion diferente de las proposiciones juri-
dicas respaldadas con la verdad o la falsedad. En
realidad, su deontologia o filosofia del derecho se
respalda por el concepto de validez de las normas,
el cual es completamente empirico y esta ligado al
positivismo filosofico.

De lo expuesto, es pertinente enfocarnos en ca-
racterizar tedrica y conceptualmente lo estipulado
por las distintas escuelas del positivismo juridico,
con el fin de verificar analiticamente su relacion
directa con el positivismo filoséfico.

Caracterizacion

Conviene precisar que la aparicién del positivis-
mo no solo influyé en la reordenacién del discurso
sobre las ciencias humanas y sociales que propuso
la epistemologia positivista; sino también en la
consolidacion de las teorias sobre el Estado, que

Positivismo juridico

justificaron una nueva forma de ejercicio del po-
der politico (Hobbes, Montesquieu y Locke, etc.).
Esto fue decisivo, en la medida en que convirtie-
ron al poder politico en la unica fuente autorita-
tiva de derecho, desplazando a los otros derechos,
que coexistian dentro del mismos espacio histd-
rico y geografico, incluyendo el derecho natural.
También influyé sobre el discurso proveniente del
derecho natural racional y los contractualistas so-
bre el derecho de propiedad y las libertades que, al
necesitar de certeza y garantias para su ejercicio,
apelaron a las codificaciones que les otorgaba la se-
guridad juridica (Carrillo, 2018).

El positivismo juridico, la teoria del derecho do-
minante en el siglo xix y gran parte del xx, fue una
teoria hegemonica, pero no homogénea, dado que
en su interior convergen las mas disimiles corrien-
tes y estilos. Precisamente, esa multiplicidad de
tendencias y pensadores hace imposible reordenar
dentro de él el marco conceptual y tedrico de todas
las expresiones del positivismo (Squella, 1998).

No ha sido facil caracterizar la concepcién
positivista del derecho, pues de hecho algunas
tesis defendidas por autores o concepciones posi-
tivistas han sido negadas por otros positivistas; o
bien sostenidas por autores positivistas, pero no
como parte esencial de sus teorias (Nino, 1999).
También, en ocasiones, se ha tejido una idea
indecorosa sobre el positivismo, al concebirlo
como una teoria moralmente ciega, intelectual-
mente retrégrada y politicamente opresiva. Pero
ello no deja de ser una caricaturizacién que impi-
de comprenderlo y explicarlo de manera objetiva
(Cambell, 2002).

De los conceptos actuales, Nino (1999) sostie-
ne que existen algunas concepciones con las que
usualmente se identifica al positivismo juridico, las
cuales, en realidad, no hacen parte de su esencia:

1. El escepticismo ético considera que no exis-

ten principios morales y de justicia univer-
salmente validos y cognoscibles por medios
racionales y objetivos (Kelsen y Ross). Sin
embargo, otros autores positivistas como
Bentham, Austin y Hart admitian la posi-
bilidad de justificar racionalmente un prin-
cipio moral universalmente valido del que
puedan derivar todos los juicios valorativos.



2. El positivismo ideoldgico prescribe a los
jueces un principio moral que debe ser ob-
servado en sus actuaciones, el cual, frente a
la aplicacién del derecho, ordena a los jue-
ces asumir una actitud neutra axioldgica-
mente, limitdndose a decidir conforme con
el derecho vigente, independientemente de
que este pueda ser evaluado como moral-
mente incorrecto. En realidad, esta posi-
cién no ha sido compartida por la mayoria
de los positivistas.

3. El formalismo juridico sostiene que el de-
recho valido estd compuesto Unicamente
por reglas de cardcter legislativo, que con-
forman un sistema de enunciados precisos
y univocos, coherentes, sin lagunas ni va-
cios, los cuales, por ello, pueden aplicarse
de manera silogistica. Al igual que en las
dos tesis anteriores, encontramos que exis-
ten positivistas como Kelsen, Ross o Hart
que no comparten esta posicidn.

Diferentes tesis

Segtn Hart, existen al menos tres tesis defendidas
por los mas importantes tedricos del positivismo:
(1) la tesis de la separacion conceptual entre el de-
recho y la moral; (2) la de las fuentes sociales del
derecho; y (3) la de la discrecionalidad juridica. En
realidad, las dos primeras tesis han sido comunes
a cualquier expresion del positivismo; mientras
que la tercera, juntamente con las dos primeras, lo
son de lo que se ha denominado positivismo me-
todoldgico. A las anteriores puede anadirse que el
positivismo sostiene, ademds, una tesis ontologica,
metodologica y semantica.

La tesis de la separacion

Esta tesis sostiene que el derecho positivo y la mo-
ral critica, ideal o doctrinal pueden ser identifica-
dos y analizados independientemente, sin tener
que recurrir a referencias reciprocas (Coleman,
1982). Ello conduce a la conclusiéon de que no exis-
te, o no hay conexion conceptual necesaria entre el
derecho como es o que es y el derecho tal y como se
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piensa, se cree o se desea, es decir, el derecho como
debe ser desde la perspectiva moral (Hart, 1958)".

Se trata de una tesis conceptual o analitica que
no niega que el derecho y la moral sean fenémenos
sociales o empiricos distintos (Rddenas, 2003), los
cuales, eventualmente, pueden conectarse desde la
perspectiva empirica. Por ello, para la generalidad
de los positivistas y no positivistas, el derecho y la
moral interactian en la sociedad y, en ocasiones,
hay una superposicion contingente de sus conteni-
dos y sus funciones sociales (Campbell, 2002). De
manera que lo que sostiene el positivismo es que
el derecho y la moral, a pesar de que constituyen
fenomenos sociales entrelazados en la practica so-
cial, pueden ser descritos y analizados separada-
mente (Carrillo-de la Rosa, 2018)%.

De lo anterior, se colige que lo que permite afir-
mar que un autor es positivista no es que no tenga
creencias morales o politicas, sino que las separa
de su definicidn, descripcion, opiniones y practica
del derecho (Campbell, 2002, p. 308). Por ello, la
sugestiva afirmacion de Austin (1861) de que “la
existencia del derecho es una cosa; su mérito o de-
mérito, otra” (p. 184).

1 Esta tesis se consolida histéricamente en el sig-
lo x1x en Alemania, Francia e Inglaterra, con el
propdésito de construir una ciencia del derecho
o de la jurisprudencia auténoma, y separada de
la ciencia de la legislacion, lo que era estratégi-
co para monopolizar el poder de creacién del
derecho, para lo que fue fundamental evitar los
juicios morales de los jueces y juristas sobre el
contenido adecuado del derecho, el cual estaba
reservado al poder legislativo y no al judicial
(Campbell, 2002, p. 316).

2 Esto es lo que sefialaron Austin y después Hart
(1963, p. 20; 1961, pp. 79-88,9), quienes describi-
eron las conexiones que se producian entre ellos,
tanto en la forma como en el contenido, asi como
los mecanismos por medio de los cuales la moraly
el derecho positivos pueden diferenciarse (Camp-
bell, 2002, p. 310), sefialando este ultimo ademds
que bien existen multiples e importantes conex-
iones o coincidencias de hecho entre el derecho
(sistema juridico) y las exigencias de moralidad.
Tales conexiones no son necesarias logica ni
conceptualmente, sino contingentemente (Hart,
1980, p. 4).

Y. Carrillo de laRosa m J. Caballero Hernandez
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La tesis de las fuentes sociales

Esta es una tesis sobre la existencia y la validez del
derecho. Sostiene que, para que el derecho exista,
debe darse alguna forma de practica social que
determine o sefale los criterios ultimos de validez
juridica (Hart, 1958, p. 4) de las reglas sociales que
van a ser usadas por los ciudadanos y abogados, y
aplicadas por los jueces. En consecuencia, la “exis-
tencia”, “vigencia”, “pertenencia”, “aplicabilidad”
o validez del derecho depende tinica y exclusiva-
mente de que hayan sido puestas o establecidas
mediante acciones o decisiones humanas.

La tesis de las fuentes sociales se identifica con
la regla de reconocimiento, que supone que, en las
comunidades de hombres, existen practicas socia-
les convergentes y complejas que, desde el punto de
vista del participante, vinculan a los seres huma-
nos a ciertas decisiones autoritativas. Lo anterior
supone que los juicios sobre la validez y la existen-
cia de las normas o el sistema juridico constituyen
proposiciones descriptivas y veritativas, referidas a
un hecho empirico: la practica social convergente
que expresa la regla de reconocimiento (Carrillo,
2015).

Tesis ontoldgica

Afirma que el objeto de estudio o investigacion
de la Teoria del derecho esta constituido por un
dato empirico, histdrico o real: el derecho posi-
tivo. Este presupuesto excluye que una teoria del
derecho pueda tener como objeto de andlisis una
realidad metafisica. La tesis de la separacion o se-
parabilidad conceptual necesaria entre el derecho
positivo y la moral critica (o entre en el derecho
que es y el derecho que deberia ser), y la tesis de
las fuentes sociales segtn la cual el derecho es
siempre producto histérico y contingente de deci-
siones humanas, convenciones o practicas socia-
les, se desprenden de este presupuesto.

Tesis metodoldgica

De acuerdo con esta tesis, el método de la teoria del
derecho tiene como proposito describir y explicar
el fendmeno juridico.

Positivismo juridico

Tesis semantica

También conocida como tesis epistemoldgica, se-
gun esta tesis, las proposiciones o enunciados de
la teoria del derecho tienen caracter veritativo o de
verdad.

Clasificacion

Existen muchas clasificaciones del positivismo, to-
das con algo de acierto, pero ninguna da cuenta del
sentido exacto del positivismo juridico. Por mucho
tiempo, la clasificacion estandar fue la propuesta
por Bobbio, quien distinguié entre positivismo
teorico, ideoldgico y metodolégico. No obstan-
te, esta clasificacién tiene varios problemas, entre
otros, que no sirve para explicar el iuspositivismo
socioldgico, o que incluye al positivismo ideoldgi-
co que, en realidad, no es una forma de positivis-
mo, sino una ideoldgica politica que usa al derecho
positivo como estrategia de poder.

También se ha distinguido entre positivismo
formalista y antiformalista, incluyendo dentro de
los primeros a la escuela de la exégesis y jurispru-
dencia de conceptos; y en las segundas, todas las
corrientes posteriores, que critican o desconocen
los postulados basicos del primero. Esta clasifica-
cion tiene la dificultad de que, si bien se sabe que el
formalismo es una corriente de pensamiento que
sostiene que el derecho esta conformado por reglas
univocas que conforman su sistema de proposicio-
nes completo, coherente y claro (sin ambigiieda-
des), no explica qué es el antiformalismo. En este,
es posible incluir corrientes, incluso, que no sean
positivistas, con tal de que nieguen los postulados
de aquel o, peor aun, que se incluyan dentro del
formalismo corrientes como el “derecho como in-
tegridad”, porque sostiene que en el sistema juridi-
co no hay lagunas, dado que los vacios del derecho
positivo son suplidos por los principios morales y
las directrices politicas.

Otra clasificacién a la que usualmente se apela
es a la de distinguir entre el seudo o paleo-positivis-
mo y el iuspositivismo. Este tltimo se identifica con
el positivismo metodolégico, relegando, de paso, a
todas las demads expresiones del positivismo a un re-
medo o apariencia de positivismo.
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De otro lado, una clasificacién sencilla pero
util es distinguir entre positivistas (iuspositivistas)
y neopositivistas (neoiuspositivistas), perspectiva
que acoge en este analisis.

Iuspositivismo

Se considera positivismo a las teorias del derecho
que constituyeron el paradigma dominante a par-
tir del siglo xix, hasta aproximadamente la mitad
del siglo xx, dentro de la que puede ser ubicado el
positivismo tedrico, el socioldgico y el metodologi-
co; que sostuvieron o defendieron la tesis radical o
fuerte de la separacion entre derecho y moral, asi
como el resto de las tesis.

Los iuspositivistas sostienen la tesis radical dela
separacion, segun la cual el derecho debe definirse
unicamente con fundamento en su positividad y,
por ello, no existe conexidad conceptual necesaria
entre las reglas juridicas. Es decir, los ordenamien-
tos juridicos positivos no se encuentran vincula-
dos ni subordinados a alguna doctrina moral ni a
una forma de moralidad critica, sino a las fuentes
autorizadas de derecho. El argumento de la sepa-
racion que defiende el iuspositivismo es “radical” o
“fuerte”, por tanto, a pesar de que el derecho pueda
ser considerado inmoral o injusto es derecho.

Kelsen, una de las figuras emblematicas del
positivismo juridico, considera que el derecho y la
moral constituyen 6rdenes sociales distintos y se-
parados. Por tanto, no existe conexidad conceptual
necesaria entre el derecho y lo justo (Squella, 1998).
Para él, las normas juridicas y las normas morales
son objeto de conocimiento de ciencias normativas
distintas, las primeras de la ciencia juridica y las se-
gundas, de la ética. De esta manera, Kelsen no solo
distingue estas dos esferas del conocimiento en las
ciencias normativas, sino que distingue también
las ciencias normativas de las ciencias naturales®.

3 Enrealidad, uno de los pocos trabajos es el arti-
culo de 1960 de Kelsen, escrito en homenaje al
profesor Luis Legas y Lacambra, intitulado “Law
and Morality” y publicado en Estudios sociales
en homenaje al profesor Luis Legas y Lacambra
(1960, pp. 153-164), editado por la Universidad de
Compostela.
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Segun Kelsen, el derecho y la moral no pueden
diferenciarse por el tipo de comportamiento que
prescriben, pues ambas son normas sociales; tam-
poco pueden distinguirse por razén de su creacion
o aplicacion, pues ambas dependen de la costum-
bre o de una decision deliberada. La diferencia
entre las normas morales y las juridicas radica en
que las primeras constituyen un orden social que
no establece sanciones, como silo hace el segundo;
o si lo hace, estas constituyen meros reproches de
aprobacion o desaprobacidn de las conductas. Por
tanto, no es el contenido de las normas, sino la for-
ma como prescribe o prohibe una conducta, lo que
distingue la moral del derecho.

Asi las cosas, el derecho es un orden social que
busca la realizacién de una conducta determinada,
imputandole a su contraria un acto de coercion so-
cialmente organizado, lo que no es posible hallar
en el acto moral por su caracter no coercitivo (Cra-
cogna, 1998, p. 32). En consecuencia, puede exis-
tir un derecho conforme con postulados morales
(derecho justo) o no conforme con ellos (derecho
injusto) y de ello no se deriva que pueda negarse el
caracter de juridico de este ultimo.

El argumento de la separacion conceptual ne-
cesario entre el derecho y la moral, en su versién
radical, como sostiene el iuspositivismo, puede
apoyarse en una concepcion metaética:

1. Subjetiva: puede considerar que los juicios mo-
rales expresan emociones, deseos o apreciacio-
nes particulares y subjetivas del emisor.

2. Escéptica: puede sostener que los juicios morales
expresan propiedades metafisicasincognoscibles.

3. Relativista: puede considerar que los juicios mo-
rales se refieren a reglas objetivas y validas para
un contexto social, un momento histérico o una
doctrina moral inconmensurable, que no puede
ser generalizada.

Lo anterior no quiere decir que no exista
la moral o que el derecho no deba aspirar a ser
justo. Todo lo contrario, el derecho debe siem-
pre aspirar a armonizarse con la norma mo-
ral de justicia, siempre teniendo en cuenta que
existen diversos sistemas morales o de justicia
(Kelsen, 1992, p. 63), incognoscibles racionalmente
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o validos objetivamente, segtin el contexto, o que
son percibidos de diversas maneras. Por tanto, la
calificacién de un derecho moralmente correcto
depende del sistema moral que se escoja, o de la
percepcidn que se tenga, o bien de la subjetividad
del emisor (Squella, 1998).

Neoiuspositivismo

Las corrientes neoiuspositivistas, identificadas
como positivismo incluyente y excluyente, sur-
gen como respuesta a las criticas formuladas a la
teoria positivista en la segunda mitad del siglo xx,
luego de que se generalizara la idea de los dere-
chos humanos, como un conjunto de principios
de moralidad politica que debian ser incorpora-
dos en los Estados democréticos de derechos, a
través de pactos y convenciones y de las constitu-
ciones bajo la figura de los derechos fundamenta-
les, lo cuales, en la practica, cuestionan una idea
central del iuspositivismo: la de que el derecho y
la moral constituyen ordenes sociales diferencia-
dos y diferenciables —tesis de la separacion— y
que la existencia y contenido del derecho depen-
de de una regla de reconocimiento —tesis de las
fuentes sociales (Carrillo, 2018).

En efecto, nadie puede negar que los sistemas
juridicos democréticos de posguerra permiten
identificar el derecho vélido con fundamento en
los criterios autoritativos o institucionalizados, fi-
jados en el sistema de fuentes (razones autoritati-
vas o razones basadas en fuentes sociales); también
con fundamento en su contenido o razones depen-
dientes del contenido —valores morales (Rédenas,
2003). En este ultimo caso, la identificacién del de-
recho con fundamento en los juicios de valor no es
algo contrario, sino algo exigido por este a los jue-
ces y operadores del derecho. Aqui, los juicios de
valor son usados en la aplicacion del derecho, bien
para permitir que algunas normas que no eran de-
recho segun el sistema de fuentes lo sean en virtud
de su contenido, o bien para evaluar y excluir nor-
mas que, a pesar de ser identificadas como derecho
segun la regla de reconocimiento, resultan inapli-
cables, es decir inconstitucionales (Rodenas, 2003).

Tres corrientes han intentado dar respuesta
a este desafio: el positivismo excluyente, el posi-

Positivismo juridico

tivismo incluyente y el incorporacionismo, que se
explican a continuacion.

Positivismo excluyente. Joseph Raz (1979) afir-
ma que es conceptualmente incoherente incluir o
hacer referencia a la moral en la regla de recono-
cimiento de un sistema juridico. Esto significa que
la identificacion de la existencia y el contenido del
derecho no puede depender de consideraciones va-
lorativas (Rodenas, 2003), sino de la constatacién
de la presencia de un conjunto de practicas sociales
(regla de reconocimiento) que pueden ser descritas
sin recurrir a la moralidad (Hart, 1994).

El derecho constituye un conjunto de “razones
parala accion”, independientes del contenido de las
reglas (Raz, 1994) y que excluyen las deliberaciones
morales a favor o en contra de la realizacion de la
accién ordenada por el derecho positivo (Rédenas,
2003). No obstante, esta forma de neopositivismo
no desconoce el papel que puede desempeiiar la
moral en la practica del derecho. Por ello, sugiere
distinguir entre un razonamiento para establecer
el contenido del derecho, en el que no hay lugar al
juicio moral, y un razonamiento con arreglo al de-
recho, en el que es posible este tltimo pueda tener
algtn rol.

Segun la primera forma de razonamiento, el
intérprete solo debe razonar atendiéndose a las
fuentes del derecho y no puede involucrar razones
morales. Sin embargo, puede suceder que, a partir
de este razonamiento, el intérprete concluya que
el derecho le otorga discrecionalidad para que los
jueces decidan segtin consideraciones morales. En
este caso, el juez puede apartarse de las pautas ju-
ridicas identificadas segtin la tesis de las fuentes y
aplica razones morales.

El positivismo incluyente. A diferencia de la
version anterior, donde la regla de reconocimiento
(tesis de las fuentes sociales) de un sistema juridico
puede incluir estandares morales sin incurrir en
inconsistencia o contradiccion (Rddenas, 2003),
aunque el que pueda hacerlo no quiere decir que
necesite o deba hacerlo (Raz, 1979); esta version del
positivismo no renuncia a la tesis de la separacién
conceptual necesaria entre el derecho y la moral, a
pesar de dar cabida a las consideraciones morales.

Lo anterior se debe a que, si bien admite que
el derecho positivo y la moralidad politica pueden
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estar vinculados en los sistemas juridicos actuales,
tal conexidad tiene siempre un cardcter contingen-
te y no necesario. Ello lo diferencia de los iusnatu-
ralistas y anti o no-positivistas (Rédenas, 2003).
De acuerdo con el positivismo incluyente, se colige
que la identificaciéon del derecho de una comuni-
dad es una cuestioén de hechos sociales complejos
(tesis de las fuentes sociales) que pueden remitir a
criterios o razones autoritativas, fijados en un sis-
tema de fuentes, como a determinados estdndares
o razones morales (Waluchow, 2007).

El incorporacionismo. Esta corriente sostiene
que la tesis de las fuentes sociales puede ser dividi-
da en dos argumentos independientes. El primero
considera que los criterios para determinar si una
norma es o no parte del derecho no tienen que ver
con su valor, sino con su fuente; el segundo, que
los criterios que se establezcan para saber si una
norma es o no parte del derecho son convenciona-
les (Baydn, 2002).

De lo anterior se sigue que, mientras la prime-
ra tesis es verdadera, la segunda es contingente,
porque podria existir perfectamente una conven-
cién que haga depender el caracter juridico de una
norma de su valor. Esto permite explicar por qué
existen normas morales que son parte del derecho,
en virtud de su valor, pero no de manera necesaria,
sino debido al hecho contingente de que la practica
incluye la convencion de reconocerlas como dere-
cho (Bayon, 2002).

Conclusiones

Después del recorrido conceptual y tedrico desa-
rrollado en esta investigacion, nos damos cuenta
de que existen diversas consideraciones o puntos
de vista sobre lo que comprendemos como positi-
vismo juridico. Las expuestas tienen relacién con
sus caracteristicas y con sus diferentes tesis, tanto
incluyentes o excluyentes de la moral. No obstan-
te, lo que conviene resaltar es que el positivismo
juridico es una teoria sustancialmente influencia-
da por las discusiones del positivismo filosofico,
pero contiene sus propias caracterizacionesy tesis,
tal como evidencié nuestro andlisis.
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