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Resumen: La doctrina del positivismo en el derecho es predominante en la historia reciente
de la teorfa juridica. Tanto en positivo como en negativo, casi todo se ha dicho sobre ella. Sin
embargo recientemente se ha abierto un resquicio multiple en su abordaje sin caer en la re-
peticion, lo irrelevante o incluso pedante, que busca conectar la teoria positivista del derecho
con una perspectiva socio juridica. Este trabajo se incardina en esta dltima tendencia. De tal
suerte, se orienta a una revision de la teoria ius positivista en relaciéon con el vinculo entre
dicha teoria y los presupuestos facticos de la estructura y las dindmicas juridicas que tal teo-
ria pretende describir conceptualmente, considerando el impacto que las transformaciones
sociales de sus presupuestos facticos han tenido sobre esta teoria.
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TOWARDS A SOCIO-JURIDICAL PERSPECTIVE
OF THE POSITIVIST THEORY OF LAW

Abstract: The doctrine of positivism in law is predominant in the recent history of legal the-
ory. As much in positive as in negative, almost everything has been said about this theory.
Nevertheless, recently, without falling in repetition, irrelevance or pedantry, has appeared a
thematic opening in its study. This thematic opening looks to connect the theory of positive
legal system with a perspective of law and society. This article is located in such tendency.
Thus, orients to a revision of the iuspositivive theory in relation to the bond between this
theory and dynamic the factual budgets of the structure and the legal ones of which such
theory tries a conceptual description, considering the impact that the social transformations
of their factual budgets have had on this theory.
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INTRODUCCION

El positivismo juridico ha sido la corriente de mayor influencia en el
panorama de la Teoria del derecho desde el siglo xix (RopILLA, 2002,
p. 753). Los escritos en defensa o para matizar los planteamientos de
esta linea de pensamiento juridico han sido tan abundantes como las
criticas recibidas. Al respecto, puede decirse sin lugar a dudas que el
positivismo juridico ha sido la tematica dominante en la Teoria del
derecho e, incluso, podria afirmarse que -en unas u otras variantes-
el positivismo juridico ha sido la orientacion predominante en la his-
toria reciente de la Teoria juridica’. Ahora bien, amén de subrayar su
importancia, esta constatacion puede llevar también a la pregunta
sobre la pertinencia de volver a escribir en torno a un tema sobre el
que parece estar casi todo dicho, tanto en positivo como en negativo,
y sobre el que las clasificaciones y las matizaciones respecto de sus te-
sis fundamentales se acumulan y pueden llegar a ser consideradas, en
relacion con los asuntos mas topicos, irrelevantes o incluso pedantes?.
Sin obviar la oportunidad de esta pregunta y la necesidad de no incu-

! FREDERICK SCHAUER (1996, p. 36). Desde la publicacion de la segunda edicion
de EI concepto de derecho de HART (1994) se ha producido una eclosién biblio-
grafica sobre el positivismo juridico. Como muestra se pueden destacar: GEORGE
(1996); CAMPBELL (1996); CAMPBELL (1999); KRAMER (1999); COLEMAN (2001);
TuoRI (2002); CAMPBELL (2004); AA. vv. (2006).

2 Segln una reiterada cita de SCHAUER, para “un gran nimero” de profesores nor-
teamericanos la jurisprudencia analitica y el positivismo juridico en particular
no son sino “preocupaciones en gran parte irrelevantes de un reducido grupo de
pedantes obsesionados por cuestiones filosdficas e insensibles a las cuestiones
sociales”: SCHAUER (1999, p. 195). En realidad, este autor utiliza esta afirmacion
para deslindar los acercamientos al positivismo juridico, separando los discur-
sos que todavia presentan interés de los desenfoques y la retérica sobre los to-
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rrir en tales riesgos, todavia quedan numerosos resquicios que me-
recen ser explorados. En este sentido, recientemente se han publica-
do varios trabajos que -desde orientaciones diversas- buscan poner
en conexion la Teoria -positivista—- del derecho con una perspectiva
socio-juridica?, y ello anima a volver sobre un tema que se considera
crucial para la revision de las teorias iuspositivistas: el vinculo de es-
tas teorias con los presupuestos facticos de la estructura y las dinami-
cas juridicas que buscan describir conceptualmente, y el impacto de
las transformaciones de ese substrato en las mismas*.

En lo anterior, por lo demas, pueden atisbarse las razones por las
que se soslayaran los debates mas topicos sobre el positivismo juridi-
co y sus clasificaciones, aunque por razones obvias habran de afron-
tarse algunas cuestiones relacionadas con sus tesis fundamentales.
Tampoco podran eludirse precisiones conceptuales. Incluso puede
ser oportuno hacer alguna consideracion previa y dejar claro, antes
de nada, que cuando se habla de “positivismo juridico” es importante
distinguir entre el positivismo juridico como ideologia y paradigma his-
torico-evolutivo del derecho y la Teoria positivista del derecho. Incluso
sera necesario precisar cual es su relacion. A tal efecto, se sostendra
que el desarrollo de la Teoria positivista del derecho supone opcio-
nes tedricas y epistemolodgicas, pero que su propio desenvolvimiento
como teoria analitica y conceptual también estaria condicionado por
la estructura y las dinamicas del paradigma evolutivo del derecho que
conocemos como positivismo juridico o -si nos referimos a su con-
solidacién- modelo juridico liberal del positivismo juridico. Lo cual,
obviamente, lleva a la pregunta sobre si la transformacion de las es-
tructuras y las dinamicas juridicas operadas como consecuencia del

picos del positivismo juridico. La intencién del autor no ha evitado que la cita se
haya sacado muchas veces de contexto para utilizarla como critica sin matices.

3 Cfr. TAMANAHA, (2001); TWINING (2003); COTERRELL (2003); GALLIGAN (2007).

* Obviamente, aqui hay una opcidn sobre el modo de entender qué es el positi-
vismo juridico. Mejor dicho, el positivismo juridico que nos interesa es el que
busca describir —aunque sea de manera conceptual y con caracter general- los
sistemas juridicos existentes. Se dejan fuera de estas reflexiones otras formas de
entender el positivismo juridico como una corriente de pensamiento orientada
a esclarecer la naturaleza esencial del derecho o a describir sistemas juridicos
“angelicales”.
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desenvolvimiento del derecho a partir de ese momento y, en particu-
lar, en las ultimas décadas no deberia llevar a corregir algunos de los
planteamientos fundamentales de la Teoria positivista del derecho.

Desde una perspectiva mas general, la cuestion aqui abordada pu-
diera presentarse también al socaire de un planteamiento interdis-
ciplinario. En este sentido, DENIS GALLIGAN se ha planteado recien-
temente que de la misma manera que la Teoria del derecho, y, en
particular, la Teoria positivista del derecho, puede ser ttil para el ana-
lisis socio-juridico, reflexivamente, el enfoque socio-juridico también
puede ser util para la Teoria del derecho, en especial para adecuar la
teoria al cambio juridico (GALLIGAN, 2007, pp. 11 y 12). Ciertamente,
una Teoria general del derecho no puede limitarse a describir el con-
texto y la praxis de “un” sistema juridico; pero el analisis socio-juri-
dico con frecuencia desborda el marco de los sistemas legales indivi-
dualizados estableciendo correlaciones y oposiciones entre diversas
culturas juridicas, y nada impide que se pueda plantear incluso la re-
flexion sobre la naturaleza del derecho a partir de fundamentos de
tipo factico. De hecho, HART presenté su libro El concepto de derecho
como un ensayo de sociologia descriptiva (HART, 1994, p. v), lo que no
es ni mucho menos obstaculo para que pueda y deba ser considerado
como una teoria analitico-conceptual del derecho.

En definitiva, tomando pie en las cuestiones que se han avanzado,
este trabajo abordara, en primer lugar, la distincion entre el positi-
vismo juridico como ideologia y paradigma historico-evolutivo del
derecho y la Teoria positivista del derecho y sus vinculos. En segundo
lugar, una vez perfilada la propuesta analitica de la Teoria positivista
del derecho y sus presupuestos basicos, se contrastaran algunas de las
tesis y conceptos fundamentales de esta corriente con las transforma-
ciones del derecho mas relevantes en las ultimas décadas. Por tultimo,
se concluira esbozando unas breves reflexiones de caracter general.

[. PoSITIVISMO ]URfDICO Y TEOR{A POSITIVISTA DEL DERECHO

Como se ha apuntado en la introduccién, es importante distinguir
entre el positivismo juridico en tanto que ideologia y paradigma his-
torico-evolutivo del derecho y la Teoria positivista del derecho en tan-
to que construccién analitica y conceptual desde unos presupuestos
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“positivistas”. Al respecto, la Teoria positivista del derecho va a estar
determinada por la estructura y las dindmicas del paradigma evoluti-
vo del derecho que conocemos como positivismo juridico o -si nos re-
ferimos a su consolidacion- modelo juridico liberal del positivismo ju-
ridico. Una cierta perspectiva genealdgica puede ayudar a vislumbrar
esa conexion y a determinar como se produce esa interrelacion®.

La modernizacion de las formas politicas tradicionales determino la
eclosiéon de un nuevo paradigma evolutivo en relaciéon con las formas
juridicas que representa el transito desde el “descubrimiento” (ius dice-
re), propio de la Edad Media, y la “produccion” de la ley por una volun-
tad politica soberana®. Con la aparicion de los Estados modernos y la
secularizacién del poder politico, la ley deja de ser un fatum profundo
del poder, desaparece la permanente omnipresencia del cielo que en-
volvia y dominaba las actuaciones de los 6rganos del poder reduciendo
sus funciones al mero “descubrimiento” del derecho mediante la iuris
dictio, y el derecho pasa a ser considerado como un producto del po-
der’. El ius positum, el derecho “puesto” o derecho “positivo”, emana de
una voluntad soberana particular y el texto de la ley aparece como algo
creado y no como algo hallado, descubierto o revelado.

Dejando a un lado las repercusiones sociales y politicas que con-
llevara el proceso de secularizacién y estatalizacion de las fuentes del
derecho, puede destacarse que en este contexto comienzan a perfilar-
se los presupuestos del positivismo juridico como un nuevo estadio
evolutivo del derecho que, por una parte, abre paso a la superlegiti-

> Cfr, con mayor amplitud al respecto, CALvO GARcCiA (1994, pp. 32 y ss.).

®  GARciA PELAYO (1968, p. 86). Es coincidente MARAVALL (1972, p. 405): “los textos
medievales no atribuyen a las palabras de que el rey haga la ley, el valor de que él
la cree, mientras que los modernos acenttian la dependencia entre la ley o la nor-
ma juridica en general y el papel creador de la voluntad soberana que la hace”.

7 Como resultado del proceso de modernizacion y racionalizacion del mundo juri-
dico, la ley acaba encerrando en s{ misma la unidad de poder y razén que la tra-
dicion teoldgica medieval predicaba sélo de Dios. Cfr. GOMEZ ARBOLEYA (1976, p.
151): “El legislador humano se ve investido con los atributos que antes se predi-
caban sélo del divino [...] La Teologia habia dicho que en Dios, infinitamente per-
fecto, son idénticas voluntad y razon. El jurista moderno sostiene implicitamen-
te lo mismo del legislador humano”. En el mismo sentido, cfr. GOMEZ ARBOLEYA
(1962, pp- 419 y ss.).
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macion de la ley como fuente del ordenamiento juridico y, por otra,
da lugar a un proceso de burocratizacion en la aplicaciéon del dere-
cho®. Las nuevas formas del poder llevaron a la monopolizacién de
los instrumentos juridicos de control social en manos del Estado. La
estatalizacion de la ley y la pretension de hacer del jurista un mero
mediador cualificado en la aplicacion del derecho se conjugan con el
reinado absoluto de los ideales de seguridad y certeza provocando
una cierta desconfianza hacia las fuentes no legales del derecho.

La primacia de la ley como fuente del derecho y la superlegitimi-
dad de la ley son consecuencia de la equiparacion de legalidad y legiti-
midad. Como sefialara WEBER (1979, pp. 170 a 230; 695 a 752y 1047
a 1075), frente a otros tipos de dominacion legitima, como la “domi-
nacion carismatica” o la “dominacién tradicional”, basadas respectiva-
mente en la devocion a la personalidad o las dotes sobrenaturales del
sefior, en el primer caso, o la institucionalizacién de la dominacién ca-
rismatica en formas de sucesidn tradicionales, en el segundo, la forma
de legitimidad que caracteriza nuestra época es la legalidad. La “domi-
nacion legal” se ejerce segun unas reglas previas, las normas juridicas,
y presenta la caracteristica singular de que también el que ordena o
decide esta obedeciendo normas juridicas. Frente al Estado absoluto,
basado en el ejercicio personal y arbitrario del poder, el Estado de
derecho burgués alzé la bandera del principio de legalidad. Leyes abs-
tractas y generales y actos particulares de aplicacion de las mismas
constituyen el soporte de la legitimidad del poder politico en el nuevo
modelo estatal. La equiparacion moderna de legitimidad y legalidad
exige la preexistencia de una ley general previa que autorice y dé ra-
z6n de cada uno de los actos singulares del poder y la administracion
del Estado. Por otro lado, el derecho concebido, pura y simplemente,
como garantia de la libertad y la igualdad formal de los individuos no
deberia sobrepasar los limites de la abstraccion y generalidad de la

8  Cfr. WEBER (1979, pp. 603 y ss. y, en particular, p. 650): donde se relaciona este
proceso de burocratizacion con la formalizacién y racionalizacién del derecho.
La relacion entre la constitucién del poder politico moderno y la constitucién
de los cuerpos de legistas y funcionarios ha sido estudiada, siguiendo a WEBER,
por GOMEZ ARBOLEYA (1976, pp. 152 y ss.). Sobre estas cuestiones, cfr. también
MARAVALL (1972, pp. 443 a 510).
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ley. Los diques de la racionalidad abstracta y general de un derecho
normativizado serian, asi, garantia y limite externo de la libertad y la
igualdad formal de los actores sociales.

Junto al desarrollo y la consolidacion de las formas modernas del
Estado, la codificacion y el surgimiento de los Estados liberales son
los otros grandes acontecimientos determinantes de la cultura juridi-
ca legal contemporanea. Con la codificacidn, a pesar de todas sus con-
tradicciones, culmina ese proceso y se asegura el cierre del derecho
positivizado a las formas racionales o teocéntricas caracteristicas del
paradigma evolutivo anterior (CALVO GARCIA, 1994, pp. 64 y ss.). De
la misma manera que con el avance de la Modernidad la legitimidad
de la ley se hace descansar en una autoridad positiva que realice de-
finitivamente el programa secularizador caracteristico de esta época
y rompa cualquier conexion con un derecho contaminado por los pri-
vilegios del Antiguo Régimen. Con la codificaciéon culmina el proceso
de estatalizacion y racionalizacidn de la ley en una especie de sintesis
que determina los rasgos politicos y juridicos mas caracteristicos de
la cultura de la ley. Por una parte, se consolida la supremacia de la
ley como fuente del derecho. La Revolucion Francesa confirma defi-
nitivamente la superlegitimidad de la ley que propugnaban tanto los
Estados absolutos como los incipientes Estados liberales. Si bien, aho-
ra, el principio de legalidad, que tiene como finalidad mantener un
cierto equilibrio de poderes, somete a la Administracion al imperio de
la ley y convierte a los jueces en mera “boca de la ley”.

La superlegitimacion de la ley también va a influir en el método
juridico haciendo que la misma autoridad de la interpretacion se haga
descansar sobre la misma ley —con la ayuda del método l6gico-deduc-
tivo®. De esta manera, como resumiera WEBER, el derecho evoluciona
como un sistema racional-formal en términos generales, lo cual afecta

® Elmétodo légico-deductivo se acomoda perfectamente a los ideales burgueses de
seguridad juridica. En los origenes del mundo moderno, la lucha por la seguridad
se vincula con la necesidad de poner orden en un mundo social y moralmente
desgarrado. Sin orden no hay seguridad y, como consecuencia, no existe la posi-
bilidad de calcular racionalmente los resultados de la actividad econémica y és-
tos acaban dependiendo fundamentalmente de la fortuna. Por eso, en esta época
se busca consolidar un entramado de expectativas seguras dentro de las cuales



Hacia una perspectiva socio-juridica de la teoria positivista del derecho 15

también a la aplicacién de las normas y al método juridico. El dere-
cho se concibe como un sistema racional aparentemente diferenciado
e independiente de las necesidades econdémicas que determinan su
existencia, y al mismo tiempo formal, en tanto que creado y aplicado
al margen de imperativos éticos, reglas utilitarias o de conveniencia
y postulados politicos (WEBER, 1979, pp. 509 y 511). La racionalidad
formal del derecho, segun esto, afecta tanto a los elementos determi-
nantes de su estructura y contenido como a su aplicacion. El proce-
so de modernizacion y racionalizacion del derecho que culminara en
las codificaciones comporta la existencia de un sistema estatuido de
normas de complejidad creciente; pero también exige para su aplica-
cion correcta la intermediacidn de juristas especializados sometidos,
como el resto de los poderes del Estado, al imperio de la ley.

La evolucion de la estructura y las dinamicas del derecho en la
Modernidad que se acaba de resefiar representa una inflexion decisi-
va que se apoya en cambios politicos y epistemoldgicos importantes,
y en conjunto da lugar a un nuevo paradigma evolutivo, el positivismo
juridico, cuyos postulados encontraran una proyeccion especifica en
las doctrinas filoséfico-juridicas de la Modernidad'® y en las teorias
del derecho positivistas del siglo xix**.

Siendo rigurosos en el uso de los términos, la Teoria positivista del
derecho en sentido estricto se desarrolla esencialmente en el siglo X1X,

el burgués pueda desarrollar calculadamente su actividad. Las funciones que se
asignan al derecho y el Estado por la nueva ideologia liberal tendrian como tinico
fin la consolidacion y aseguramiento de un marco de relaciones econdmicas res-
petuoso con las fuerzas del mercado. Cfr. WEBER (1979, pp. 509 y ss.).

El primer autor verdaderamente “moderno” en la perspectiva que se investiga
en estas paginas es un filésofo-jurista: THOMAS HOBBES. BOBBIO ha subrayado
que HOBBES es el autor que rompe definitivamente con el “modelo aristotélico”
de legitimacion y explicacion del Estado, para alumbrar un nuevo paradigma de
la filosofia juridico-politica. Para HOBBES, la ley propiamente dicha, la ley civil, es
un mandato que expresa la voluntad del soberano y que recibe su autoridad -y,
en consecuencia, la razén de su obediencia- exclusivamente del hecho de repre-
sentar la propia voluntad del soberano. Cfr. HOBBES (1980, pp. 21 y ss.).

Se distingue, en este sentido, el desarrollo de una filosofia juridico-politica de
corte positivista y la Teoria del derecho positivista, que se desarrollaria sobre
todo a lo largo del siglo xix.

10

11
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si bien es cierto que las ideologias juridicas modernas e ilustradas
avanzan algunos de sus presupuestos fundamentales. Por lo comun,
en las reconstrucciones anglosajonas de los precedentes del positi-
vismo juridico se menciona casi exclusivamente al respecto a JOHN
AUSTIN, si bien se reiteran como antecedentes las obras de THOMAS
HOBBES y JEREMY BENTHAM.

Sin entrar a pormenorizar en un tema ampliamente tratado, cierta-
mente, puede decirse que el paso dado por AUSTIN es especialmente
significativo al respecto ya que es este autor quien formaliza y recons-
truye el contenido del derecho desde la perspectiva de una Teoria ge-
neral del derecho dotandolo de una fundamentacién positivista'. Los
antecedentes programaticos de su Teoria del derecho hunden sus rai-
ces en el “imperativismo” de signo positivista que caracteriza las pro-
puestas tedricas de HOBBES 0 BENTHAM. Aunque quiza también po-
dria apuntarse que en este proceso de elaboracion de una Teoria del
derecho positivista también juega un papel importante la ciencia ju-
ridica continental. Al respecto, no hay que olvidar que cuando AUSTIN
es llamado a tomar posesion de la catedra de Jurisprudence, acude a
Alemania para estudiar la propuesta tedrica de SAVIGNY. Este autor
es un hijo de su tiempo y, en consecuencia, su pensamiento juridico
tiene que hacer frente a hechos tan significativos como la Revolucién
Francesa o la eclosidn codificadora. En este sentido, su pensamien-
to es un poco “post” o, si se prefiere, reaccionario, pero también se
caracteriza por un decidido positivismo que, al reivindicar el pasa-
do concreto y la identidad peculiar de los pueblos, es decididamente
“anti-iusnaturalista”®®. Por lo demds, el método dogmatico de la cons-

12 JoHN AUSTIN s6lo publica en vida un pequefio trabajo, compuesto por seis lec-
ciones del curso de Jurisprudence que impartia: La determinacién del dmbi-
to de la ciencia juridica (The Province of Jurisprudence Determined), en 1832.
Posteriormente, tras su muerte, su mujer, SARA AUSTIN, publicara la totalidad
de estas lecciones y algunas notas: Lecciones de Teoria general del derecho o
Filosofia del derecho positivo, entre 1861 y 1863. Cfr. AUSTIN (1970). En caste-
llano, se ha traducido uno de los apéndices a esa edicidn, cfr. AUSTIN (1981) y,
recientemente, AUSTIN (2002).

13 SAVIGNY, F. (1908, pp. 11 a 28) (también [1979, pp. 55 a 64]). Sobre la Escuela
histérica del derecho cfr. el magnifico trabajo de GONZALEZ VICEN (1984, pp. 99
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truccion, la inferencia conceptual desde la que se completa y armoni-
za el derecho positivo vigente, se concibe desde sus origenes como la
consecuencia metodolégica del positivismo juridico. Sin embargo, la
propia vocacion de SAVIGNY y el historicismo abocan su renovacion
conceptual del método juridico hacia la Ciencia juridica, hacia la cons-
truccion dogmatica. Podria hablarse en ese sentido de una vocacion
positivista paralela en la Ciencia juridica y en la Teoria general del
derecho del siglo Xix.

La teoria juridica positivista del siglo XiX y, en particular, la de
AUSTIN se centro6 en el desarrollo de los presupuestos de una Teoria
del derecho coherente con el paradigma juridico moderno. El posi-
tivismo juridico, por lo tanto, va a desarrollar su propia Teoria del
derecho, construyéndola sobre la base de las transformaciones y de
la ideologia que las promueve y justifica. En ese sentido, la Teoria
general del derecho desarrolla conceptos basicos orientados a facili-
tar la descripcion o el analisis de la realidad juridica que tiene como
referente. Ahora bien, como ya se ha apuntado, el desenvolvimiento
de esa propuesta teorica implicé también opciones epistemoldgicas
y metodologicas especificas —empezando por su propia orientacion
positivista y general-.

La Teoria general del derecho de AUSTIN parte de tres premisas
que podemos considerar fundamentales. En primer lugar, es una teo-
ria analitica y general que busca describir conceptualmente no un
sistema juridico en particular, sino los principios y las diferencias co-
munes a varios sistemas juridicos positivos; en segundo lugar, tales
conceptos se extraen o separan de los sistemas juridicos de derecho
positivo particulares existentes, por lo que estaran enfocados a des-
cribir sistemas configurados por normas positivas producidas por
una autoridad estatal —que en el caso de AUSTIN se representa como
el soberano-; y, en tercer lugar, todo ello lleva a tratar, como el dere-
cho objeto de la descripcidn analitico-conceptual en que consiste la
Teoria general del derecho, el derecho que es y no el que debe ser, y,
en consecuencia, la validez de las normas juridicas dependera de la

a 146). En particular, sobre la tensién historicismo-iusnaturalismo, cfr. PEREZ
LufNo (1974, pp. 135 a 156).
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propia “existencia” de las normas y no de su valor -“una cuestion es la
existencia del derecho y otra distinta su mérito o su demérito”**.

La Teoria positivista del derecho del siglo XX, como se ha puesto
de manifiesto reiteradamente, discurre por sendas paralelas. Primero
HANs KELSEN y luego HERBERT L. A. HART contribuirian decisivamen-
te a sentar las bases de una corriente que habria dominado el pen-
samiento juridico de este siglo. KELSEN renovo epistemoldgicamente
los fundamentos del positivismo juridico, pero dejo inalteradas las
permisas fundamentales de la Teoria positivista del derecho. La cons-
truccion de una teoria normativista-imperativista, general y pura del
derecho, basada en la separacion del ser y el deber ser, la autonomia
delojuridico y una teoria de la validez coherente con las premisas an-
teriores resultara en un producto tedrico perfectamente comparable
con el de AUSTIN (CALVO GARCiA, 1994, pp. 116 y ss.).

Mayores diferencias se encuentran en la propuesta de HART. Este
autor dio un importante paso reivindicando la vigencia de las tesis po-
sitivistas y abriendo camino a una nueva época del pensamiento juri-
dico dominada por la pujanza del positivismo juridico'®. HART mantie-
ne -no sin contradicciones- la tesis de la separacion entre el derecho y
la moral; pero renueva la perspectiva analitica del positivismo juridico
que, sin abandonar su dimension conceptual, adquiriria -segin sus
palabras- una orientacién descriptiva y basada en los sistemas juri-
dicos -normativos- realmente existentes (HART, 1994, p. v). Su obra
también es fundamental para la renovacion de la tesis de las fuentes
sociales de las normas en clave no imperativista -aunque no consigue

1 AUSTIN (1970, p. 233). AUSTIN deja claro que el objeto de la jurisprudencia es
el derecho positivo en sentido estricto, lo cual hace que la Jurisprudence no
tome en consideracion el valor o disvalor de las leyes (“their goodness or bad-
nesss”), sin que ello excluya su examen desde otros ambitos cientificos (p. 114).
Obviamente, ello es consecuencia de asumir la observacion del derecho positivo
desde la perspectiva de sus “fuentes” (p. 95).

15 En Italia y en Espaiia, sin embargo, la vigencia de las tesis positivistas, en el te-
rreno del pensamiento juridico, se debe a la poderosa fuerza de atraccién de la
obra de NORBERTO B0BBIO, quien divulga y desarrolla las tesis del positivismo
juridico en sus cursos y publicaciones. Cfr., al respecto, BoBBIo, N. (1980); ip.
(1993); ip. (1965); Al respecto cfr. también, SCARPELLI, U. (1965).
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superar los margenes de una teoria normativista- al hacer descansar
la validez de las normas juridicas en la norma de reconocimiento. Por
ultimo, con su propuesta contribuye a desarrollar definitivamente las
bases de la metodologia juridica positivista a partir de la tesis de la
discrecionalidad judicial (CALvO GARciA, 1994, pp. 146y ss.).

Recapitulando sobre las cuestiones consideradas en este aparta-
do, puede decirse que la Teoria positivista del derecho representa tan-
to una opcion epistemoldgica como la consagracion “tedrica” de un
determinado modelo juridico, un modelo juridico que podria iden-
tificarse como el modelo juridico liberal o, desde un punto de vista
mas neutro, un “sistema juridico moderno”. La propuesta analitica
de autores como AUSTIN, KELSEN o HART -aun presentando distintos
grados de abstraccién y, en el caso de este ultimo, con pretensiones
de vincularse a una sociologia descriptiva- presuponen un modelo
juridico determinado. Son propuestas tedricas que facilitan concep-
tos y recursos analiticos pretendidamente adecuados para describir
y dar razones sobre el funcionamiento de los sistemas juridicos real-
mente existentes. En ese sentido, en los tres casos buscan facilitar la
comprension tedrica sobre cdmo funcionan las cosas en los “ordena-
mientos juridicos modernos”. Como consecuencia, en los tres casos,
se parte de una opcién analitica encaminada a la descripcién tedrica
del derecho tal y como es y no como debiera ser. Mas atn en el caso de
HART, dado que este autor vincula su propuesta analitica a una suer-
te de sociologia descriptiva de los sistemas juridicos “modernos” a
partir de los usos lingiiisticos de la praxis juridica. Pero, incluso en
el supuesto de que estuviésemos ante una apuesta claramente me-
tafisica, dificilmente podriamos imaginar la ausencia de condiciona-
miento contingente de las estructuras y las dinamicas juridicas real-
mente existentes en la propuesta analitica caracteristica de la Teoria
del derecho. En definitiva, los postulados basicos de la Teoria juridi-
ca positivista son deudores de esa doble tension que los vincula, por
una parte, a una eleccion epistemologica y, por otra, a los condiciona-
mientos de un determinado modelo juridico, con referencia al cual se
desarrollan las herramientas analiticas que configuran este tipo de
propuestas teoricas.



20 Manuel Calvo Garcia

II. ALGUNAS ENCRUCIJADAS DE LA
TEORIA POSITIVISTA DEL DERECHO

Tanto si se habla en términos del modelo del que parte, como si se to-
man en consideracion los sistemas juridicos particulares en los que se
asienta la Teoria general del derecho del positivismo juridico, puede
sostenerse que su propuesta analitico-conceptual es coherente con un
desarrollo de los sistemas juridicos modernos basado en presupues-
tos que determinan su secularizacion y la racionalizacién formal del
derecho y las dindmicas juridicas. De acuerdo con esta perspectiva, el
Estado monopolizalos medios de produccién y aplicacién del derecho,
supeditandose a las exigencias de neutralidad de la ideologia liberal
dominante. Las formas juridicas desarrolladas como fundamento y
sostén del Estado-nacién alientan el monopolio de la produccién y
aplicacion del derecho por parte del Estado central, asi como el carac-
ter unitario del ordenamiento legal. Consecuentemente, el derecho se
representa como un sistema excluyente y capaz de organizar autoé-
nomamente los presupuestos de legitimidad de sus practicas y sus
discursos. Partiendo de estos presupuestos, se niega la condicién de
sistema juridico a los otros sistemas sociales normativos bien sea por
carecer del respaldo de una autoridad directamente vinculada con la
voluntad del soberano o por su falta de reconocimiento desde los mar-
genes de autonomia de un sistema juridico basado en la jerarquia de
las fuentes del derecho o en un sistema complejo —pero autorreferen-
cial- de normas. Estos planteamientos no sé6lo excluyen las pretensio-
nes de validez juridica del derecho natural -lo cual puede estar en el
origen remoto de las premisas ideoldgicas que lo alientan-; sino que
de paso y, en particular, por unas u otras razones, niegan la conside-
racion de ordenamiento juridico a cualquier sistema legal tradicional
-de base consuetudinaria, por definiciéon. Con lo cual, se afirme o no
se afirme taxativamente, sélo cabe hablar de sistema juridico a partir
de estructuras de Estado juridicamente constituidas. Ordenamiento
juridico y Estado se confunden asi, propiciando el trasvase de los va-
lores de la unidad del Estado-nacidn al sistema juridico.

Dando un paso mas, a tenor de lo anterior, puede afirmarse que
las Teorias positivistas del derecho se asientan sobre los presupues-
tos teodricos e ideoldgicos de la cultura juridica de la Ilustracion y el
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liberalismo, y que como consecuencia reproducen ese modelo en sus
propuestas analiticas. La busqueda de las herramientas conceptuales
necesarias para dar cuenta analiticamente de la “naturaleza” de un
derecho secularizado y basado en un modelo normativo en el que la
ley es producto del poder estatal va a asentarse sobre la tesis de la
separacion y se prolonga en la tesis de las fuentes sociales del dere-
cho. Centrandonos en la produccién juridica, el modelo de las normas
del positivismo juridico va a equiparar el derecho con un sistema de
normas vdlidas. Lo cual lleva a un modelo del derecho basado en nor-
mas producidas de acuerdo con unos parametros que inicialmente se
formulan en términos imperativistas -soberano, esquema precepto-
sancion, etc.- y, posteriormente, con una mayor complejidad; pero
siempre basados en unos presupuestos de unidad sistematica, carac-
ter normativo -constituido por preceptos que contienen orientacio-
nes de conducta explicitas y reforzadas coercitivamente- y monopo-
lio estatal de las agencias de produccion y aplicacion del derecho. El
transito desde la autoridad de un soberano a la “aceptacion” de una
norma hipotética fundamental o al reconocimiento desde la praxis de
los operadores juridicos del Estado no afecta en modo alguno a los
presupuestos de unidad sistematica, caracter normativo y monopolio
estatal.

Ahora bien, como se apunto en la introduccion de este trabajo, esos
presupuestos pueden estar chocando con algunas de las nuevas rea-
lidades juridicas hacia las que nos abocan las transformaciones del
derecho como, por ejemplo, el pluralismo juridico o el desarrollo de
un derecho caracteristico de la mundializacion.

Las pretensiones de construir una Teoria “general” del derecho
hace tiempo que han sido relativizadas, apuntandose que en realidad
no se busca describir “todos” los sistemas juridicos. El bagaje concep-
tual y las herramientas analiticas de la Teoria positivista del derecho,
a pesar de su alto grado de abstraccion y de que puedan ser validas
para describir sistemas juridicos enraizados en culturas juridicas di-
ferentes, nunca han podido dar cuenta -ni lo han pretendido- de los
sistemas juridicos de las sociedades tradicionales o comunidades sin
Estado. Simplemente, se han limitado a certificar su caracter de siste-
mas no juridicos. El problema surge cuando emergen fen6menos que,
por unas u otras razones, no se pueden eludir -como el pluralismo
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juridico o la lex mercatoria y otros mecanismos normativos asociados
a los procesos de mundializacién?.

Tales procesos han conducido al reconocimiento de formas de auto-
nomia y autotutela juridicas, por una parte, y de autorregulacion, por
otra, que estarian generando auténticos sistemas plurales de fuentes
juridicas que en muchos casos se caracterizan por un marcado caracter
informal. ;Por qué no se puede hablar en estos casos de ordenamientos
normativos de caracter juridico? No se hace porque ello choca con los
postulados ideoldgicos y/o tedricos desde los que se ha construido la
Teoria del derecho hasta ahora, pero este quiza no sea argumento sufi-
ciente: si las transformaciones sociales y juridicas han puesto en cues-
tion el modelo tradicional y han abierto espacios de pluralismo cultural
y juridico, parece prudente revisar una construccion tedrica que no es
capaz de dar cuenta de los nuevos fendmenos juridicos.

La ideologia juridica liberal y el formalismo analitico contemplan
el derecho como un conjunto de normas explicitas, producidas por el
Estado, cuya validez se produce a partir de un reconocimiento auto-
rreferencial. Estas normas, por una parte, suministran orientaciones
de conducta y, por otra, organizan la produccion y aplicacion de nor-
mas al tiempo que regulan el ejercicio del uso de la fuerza por parte
de los propios mecanismos estatales. Esta definicion parte y exige un
concepto de Estado unitario y centralizado como presupuesto de la
existencia de un sistema juridico, y niega radicalmente el caracter ju-
ridico a cualquier sistema normativo de preceptos o de reglas y pre-
ceptos que no cumpla tales presupuestos.

Las trasformaciones del Estado y del derecho parecen condicio-
nar que la Teoria positivista del derecho necesita afrontar el reto del
pluralismo y los nuevos fen6menos juridicos emergentes promovidos

16 BRIAN TAMANAHA ha sostenido que uno de los presupuestos que condiciona
su propuesta de reorientar la Teoria general del derecho desde la perspectiva
socio-juridica tiene que ver con la confrontaciéon de una perspectiva forjada en
los parametros de la cultura juridica tradicional con su experiencia profesional
en Micronesia. Cfr. TAMANAHA (2001, p. xi); WiLLIAM TWINING ha vinculado el
renacimiento de la teoria juridica general a la globalizacion. Cfr. TWINING (2003,
pp- 119y ss.). Se avanzaron algunas reflexiones sobre los temas tratados en este
apartado en CALvVO GARciA (2000, pp. 63 y ss.).
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por la mundializacion con el fin de redefinir sus postulados basicos
para ser capaz de contemplar tales sistemas de normas como autén-
ticos sistemas juridicos; revisando para ello las pautas tradicionales
del analisis normativo y, en particular, la teoria de las normas y del or-
denamiento juridico. En otro orden de cosas, es probable que también
sea necesario un cierto cambio de talante para afrontar el analisis de
fenémenos como el del pluralismo juridico y la mundializacién. En
este sentido, quiza debamos abrir la perspectiva de la Teoria del de-
recho hacia prismas socio-juridicos para tratar de descubrir las cua-
lidades normativas de tales sistemas juridicos sin reducirlos ni expli-
carlos desde las caracteristicas de los sistemas propios de un estadio
evolutivo del derecho que comienza a ser superado.

El modelo de las normas del positivismo juridico también quebra-
ria en lo relativo a la aplicacion del derecho. En realidad, el positivis-
mo metodologico no sélo adolece en muchas de sus propuestas de la
pérdida de referencia con la praxis, también adolece de una cierta de-
pendencia con respecto a los planteamientos nucleares del formalis-
mo juridico y el método l6gico deductivo. DWORKIN estaria en lo cier-
to cuando sefiala que las teorias positivistas del derecho “clasicas” no
rompen con el silogismo legal. En sus propuestas mas desarrolladas
atemperan el formalismo en los margenes, como resulta de la tesis de
la discrecionalidad. Pero incluso en estos supuestos la decisidon juridi-
ca se contempla dentro del marco de una norma general (KELSEN) o
se abre en el mejor de los casos (HART) a unos poco definidos criterios
adicionales que operarian dentro del margen intersticial que abre la
zona de penumbra de las normas juridicas en los supuestos dificiles,
que, obvio es decir, siguen suponiéndose parcialmente regulados.

En definitiva, la Teoria positivista del derecho no consigue superar
los aspectos centrales del formalismo juridico, aunque ciertamente lo
atempera. El “modelo de las normas” tiene en ese sentido muchas di-
ficultades de encaje con las transformaciones del derecho vinculadas
al desarrollo de los sistemas juridicos actuales orientados a conseguir
objetivos o realizar fines y valores sociales regulando positivamente el
comportamiento de los agentes sociales y estableciendo estructuras
burocraticas de caracter publico o semi-publico como instrumentos
de implementacidn y control de las mismas. El contenido del derecho
no so6lo se materializa, sino que en lo que respecta a las dindmicas
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juridicas la adjudicaciéon ha dejado de ser el elemento central de la
praxis juridica'’.

De entrada, como consecuencia de la evolucién del constitucio-
nalismo juridico, los textos constitucionales tienden a absorber los
valores de mayor peso en cada comunidad juridico-politica, dotando-
los en consecuencia de autoridad o validez juridica. Esto supone que
tales principios morales, politicos, culturales, sociales, econémicos y
juridicos dejan de tener un incierto reconocimiento y unas expecta-
tivas de eficacia problematicas, para quedar investidos de plena con-
dicion normativa -aunque en algun caso se encuentran recogidos en
“normas programaticas” con las repercusiones que desde el punto de
vista de su efectividad tiene. Esta materializacion axioldgica del de-
recho no desborda los planteamientos de las teorias positivistas mas
desarrolladas -como la de HART- que han contemplado la presencia
de la moral en el derecho -como un valor contingente o juridificado-,
y en ese sentido no afectaria a la tesis de la separacion de acuerdo
con el disefio teorico del positivismo moderado. En realidad, segun las
propuestas clasicas del positivismo juridico, hablar de interconexio-
nes entre el derecho y la moral no impide sostener que el derecho y la
moral son 6rdenes normativos diferentes; y, como consecuencia, que
la validez de las normas juridicas puede ser reconocida en ocasiones
a pesar de la debilidad moral del derecho o cuando este fundamento
moral no existe. En cualquier caso, es evidente que los desarrollos del
constitucionalismo juridico obligan a matizar de un modo importante
los presupuestos conceptuales de una teoria desarrollada al socaire
de una cultura juridica basada en los planteamientos de un derecho
racional-formal acorde con las exigencias de la ideologia juridica libe-
ral. Como ha sefalado FERRAJOLI, en el Estado constitucional de dere-
cho ya no es posible afirmar que “la validez del derecho dependo s6lo
de requisitos puramente formales” o que “la razon juridica es sola-
mente, como sostenia WEBER, una racionalidad formal”*8.

17 Cfr,, desde una perspectiva mas general, CALVO GARc{A (2005).

18 FERRAJOLI (2002, p. 11). Ya habia avanzado los presupuestos de esta tesis en
FERRAJOLI (1990, pp. 360 a 362). Cfr. también, sobre el tema, PRIETO SANCH{S
(1997). Obviamente, no siempre se acepta la tesis sobre la superacién del po-
sitivismo clasico de FERRAJOLI. Cfr. al respecto los trabajos de IGLESIAS VILA y
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También se desborda el estrecho marco de la Teoria juridica po-
sitivista tradicional en la aplicacion de normas y principios juridicos
“materializados”. Al respecto, las puntualizaciones metodoldgicas
sobre la discrecionalidad judicial son manifiestamente insuficientes.
Aun sin estar de acuerdo con su propuesta hermenéutica, la distincion
de DWORKIN entre casos dificiles y casos fundamentales' parece, en
principio, interesante para contemplar que las encrucijadas del razo-
namiento juridico en la aplicacién de los principios constitucionales
desbordan los estrechos margenes de la Teoria juridica positivista so-
bre la discrecionalidad judicial. Aun manteniéndonos en los estrechos
limites de la teoria de la adjudicacién, esta tesis -y mucho menos la
tesis del margen de apreciacion kelseniana- no permite describir ade-
cuadamente la praxis y el trasfondo del razonamiento juridico en la
aplicacion de las normas y principios juridicos constitucionales en los
casos fundamentales -y, en realidad, tampoco en los casos dificiles.

Dando un paso adicional, todavia resulta mas palmaria la crisis de
la teoria positivista de la adjudicacion cuando la confrontamos, por
ejemplo, con las dindmicas que hacen efectivo el derecho regulativo
0 mas genéricamente el derecho del Estado intervencionista -social o
puramente econdémico-. El derecho materializado y orientado a fines
introduce en el sistema juridico amplios espacios de indeterminacion
“material”. Lo cual, de entrada, supone debilitar la rigidez formal de
las normas juridicas en favor de un importante incremento de la flexi-
bilidad y de las aperturas del derecho que, indirectamente, hacen fac-
tible el éxito de todo tipo de presiones y criterios de oportunidad. La
realizacion de los fines regulativos solo es concebible en términos de
ejecucion de politicas publicas encaminadas a conseguir resultados

GARciA FIGUEROA en CARBONELL y SALAZAR (2005, pp. 77 a 104, 267 a 284); y la
respuesta de FERRAJOLI, en FERRAJOLI (2006, pp. 23 y ss.).

19 DWwORKIN, en definitiva, lo que considera un error es la persistencia del positivis-
mo en “ignorar” que en algunos casos las decisiones juridicas son decisiones que
requieren tener en cuenta una vision de “moralidad politica”. En este sentido, cree
que hay que distinguir entre lo que denomina “casos dudosos” (“borderline cases”)
y “casos limite o fundamentales” (“testing or pivotal cases”). DWORKIN (1987, p.
13). En la misma obra puede encontrarse la respuesta de HART, “Comment on ‘the
theory and the problem of sense’ by R. Dworkin” (pp. 35 a 42).
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acordes con valores, objetivos e intereses sociales. Desde el momento
en que tales presupuestos materiales deben orientar las practicas re-
gulativas, se hace inconcebible hablar de imparcialidad o neutralidad
con el significado que estos conceptos tuvieron tradicionalmente, en
el marco de un modelo juridico formalista.

Paraddjicamente el incremento y la “concrecion” de las normas ju-
ridicas potencia la ductibilidad del derecho?. En tanto la aplicacién de
este nuevo derecho “atil” ya no depende tan solo de criterios formales,
la 16gica politico-burocratica de la actuaciéon administrativa abre nue-
vos espacios a la discrecionalidad y a la composicién. Mas adn, como
seflal6 GALLIGAN en una importante obra sobre este tema (1992, p.
110), los agentes burocraticos no operan como pueden actuar los 0r-
ganos judiciales -tipo ideal, decision juridica o adjudicacién- que se
pueden permitir el lujo de intentar buscar la intencion del legislador,
la tinica solucion correcta. Las burocracias que realizan politicas publi-
cas y sociales tienen que construir las vias y las pautas para realizar los
objetivos recogidos en los instrumentos regulativos de un modo razo-
nable. Definir objetivos especificos, policies y pautas de actuacion para
alcanzar los objetivos generales de la legislacion es una tarea compleja
donde no sélo se tienen en cuenta los fines de la ley sino otros criterios
como los de eficiencia y efectividad.

La discrecionalidad que permite un derecho orientado a fines es
algo mas que un problema técnico —aunque sin duda también lo es-y
exige conectarlo con el analisis de una estructura juridica singular.
Para empezar, la penetracion de la 16gica del sistema politico en el sis-
tema juridico como consecuencia de la utilizacion del derecho para la
realizacion de fines determina un auge considerable del recurso a la
ambigiiedad calculada en la formulacion de las normas juridicas que
definen los fines de la intervencion estatal. Al respecto, los margenes
de actuaciéon pueden tener un caracter técnico-juridico que presenta-
ra caracteristicas y problemas similares a los de la discrecionalidad
administrativa tradicional; pero cada vez en mayor medida, como con-

20 La discrecionalidad en el funcionamiento de las burocracias que implementan
y controlan la efectividad del derecho regulativo parece inevitable: HAWKINS
(2001, pp. 11 a 46).
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secuencia de la incorporacidén de otros “saberes” y otros “expertos” en
las dindmicas regulativas, se configuran como ambitos de discrecio-
nalidad propiamente “técnica” -y no s6lo como construccién dogma-
tica- en los que la opinion de los juristas y los instrumentos tradicio-
nales de la interpretacion juridica poco tienen que resolver. Mas aun,
ademas de estas consideraciones, quiza sea conveniente recordar que
la amplitud de los margenes de discrecionalidad convierte al derecho
regulativo en un instrumento especialmente flexible, cuya implemen-
tacion y control pueden depender en gran medida de todo tipo de
criterios de oportunidad —emergencias, alarmas sociales, coyunturas
politicas, etc.— e intereses —politicos, profesionales u otros-.

Lo anterior aparte, mas alla de la existencia de un margen de inde-
terminacion o de discrecionalidad, la decision juridica se transforma
en una cadena de decisiones dentro de un complejo marco de imple-
mentacion normativa que incluye multiples decisiones en cadena y no
una operacion unitaria y reconducible al esquema del silogismo prac-
tico. Lo cual debe llevar a reconocer que ademas del hecho de que la
realizacion del derecho se torna insegura -sin que deje de ser respon-
sable- y bastante mas compleja de lo que podian dar cuenta la meto-
dologia juridica tradicional y el positivismo juridico, en este contexto
incluso hablar de decisiones resulta problematico y, en cualquier caso,
obliga a ir mas alla de las herramientas analitico-conceptuales de la
teoria juridica tradicional y el positivismo juridico. KEITH HAWKINS
ha propuesto distinguir entre decisiones sobre casos en particular y
decisiones sobre clases de casos. En su opinion, es importante consi-
derar cierto tipo de decisiones como policy decisions, que aglutinarian
tipos de casos o clases de actos o eventos a los que hay que hacer
frente de una forma coherente y generalizada (HAWKINS, 2002, p. 39),
dado que responden a unos objetivos y se enmarcan dentro de una
determinada politica regulativa o criminal. Las agencias administra-
tivas —policias, servicios sociales, sanitarios y educativos, organismos
de igualdad, etc.- adoptan las decisiones encaminadas a realizar las
politicas que asumen dentro de un contexto organizativo, que deter-
mina una lineas de actuacién administrando los recursos materiales
y personales, modulando el rigor intervencionista, adoptando direc-
trices generales y, a veces, decidiendo mas concretamente cuando y
como actuar en relacion con las funciones promocionales y de control
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asumidas. Este tipo de decisiones en serie obligarian a reconstruir la
teoria de la decision con unos niveles de complejidad muy superiores
a los habituales en las propuestas centradas en torno a las decisiones
sobre casos (HAWKINS, 2002, pp. 47 y ss.).

Mas aun, segiin HAWKINS, incluso el analisis de las decisiones judi-
ciales de indole penal como casos individuales decididos por sujetos
singulares -individuales o colectivos- y auténomos, a pesar de ser la
aproximacion habitual desde el punto de vista del analisis de la de-
cisién juridica, seria erroneo (HAWKINS, 2003, p. 194). Tras afios de
investigacion en el campo del control regulativo propone afrontar el
analisis de las decisiones juridicas en general y de las decisiones judi-
ciales de indole criminal a partir de su consideracién como decisiones
que se “encadenan en el contexto de otras decisiones” y, por lo tanto,
como decisiones producidas por actores diferentes en momentos di-
ferentes que las condicionarian de una forma determinante. Ello obli-
garia a avanzar hacia una concepcion holistica de la decisidon juridica
que la sitte en sus justos términos —como una decisiéon que se integra
en un contexto mas amplio de decisiones, pudiendo tener las perso-
nas que deciden muy restringidas las opciones decisorias al concen-
trarse el poder real de decisidn en instancias previas- policiales, de
la fiscalia, de determinados expertos, etc. En definitiva, se avanza una
propuesta de renovacion tedrica del marco de la decision juridica que
llama la atencion sobre la necesidad de considerar factores que des-
bordan el esquema analitico de la Teoria positivista del derecho y la
Teoria tradicional del derecho en general.

En definitiva, el descentramiento de la perspectiva hacia un enfo-
que socio-juridico nos ha permitido apreciar, primero, como los pro-
cesos de mundializacién y el pluralismo juridico y, después, coémo la
materializacion inherente a las transformaciones del derecho en las
ultimas décadas suponen un claro desplazamiento del derecho desde
el ambito de racionalidad formal que se asignaba a las normas juri-
dicas y a su aplicacion en la Teoria juridica tradicional, hacia nuevas
formas de racionalidad sustantiva y una mayor complejidad en las
dinamicas juridicas. Quiza es el momento de dar un paso adicional
y plantearnos si caben otras “utilidades” del enfoque socio-juridico.
Mas concretamente, se trataria de retomar la preguntas sobre si el en-
foque socio-juridico puede ser ttil para la Teoria del derecho mas alla
de la identificacion de las transformaciones del derecho y los desajus-
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tes que se operan en la estructura analitico-conceptual de la Teoria
juridica —como se ha hecho hasta este punto- y proyectarse en la ta-
rea de adecuar la teoria al cambio juridico integrando la complejidad
creciente del derecho actual en la propuesta tedrica —positivista, en
este caso-. Obviamente, esta es una tarea que desbordaria las pre-
tensiones de este trabajo; pero puede ser interesente esbozar unas
primeras conclusiones al respecto.

CONCLUSIONES

Dado que se ha planteado -si bien desde una perspectiva muy par-
ticular- la revision del positivismo juridico, parece que la pregunta
consiguiente llevaria a la necesidad de responder qué quedaria del
positivismo juridico. Al respecto, -sobre todo para solventar posi-
bles dudas derivadas del enfoque socio-juridico a partir del que se ha
realizado esta revision- habria que afirmar de entrada que cabe una
teoria conceptual del derecho. Esta teoria analitica seguiria tenien-
do como funcién describir y ayudar a la reflexién sobre el derecho
desde las disciplinas juridicas -y no juridicas, podriamos afiadir-. Lo
anterior se da por sentado cuando hablamos de disciplinas juridicas;
pero también es particularmente util la Teoria del derecho de cara a
la investigacion y al analisis socio-juridico.

Ahora bien, una vez sentado lo anterior, es importante dejar claro
que ello supone la necesidad de corregir algunos de los presupues-
tos de la Teoria positivista del derecho y desarrollar otros “conceptos”
que han quedado en la sombra del analisis positivista®'. En definitiva,
se trataria de desarrollar una teoria abierta, por un lado, a las trans-
formaciones del derecho; y, por otro, a otras disciplinas -utilidad del
enfoque socio-juridico, pero no so6lo- que permitan superar el encas-
tillamiento de la Teoria del derecho en el analisis filoséfico, a veces un
tanto estéril.

21 Parece muy atinente la observacion de TwINING (2003, pp. 129 y ss.), cuando
llama la atencién sobre el hecho de que el enfoque positivista ha tendido a cen-
trarse en torno a determinados conceptos muy préximos a una concepcion for-
malista del derecho, dejando de lado otros que pudieran estar mas alla de la
dogmatica y las normas juridicas.
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En relacion con lo anterior, existirian dos planteamientos posibles.
Uno de ellos pasaria por revisar la Teoria del derecho desde las con-
tribuciones del andlisis socio-juridico?2 Y, por supuesto, también cabe
construir otra Teoria general del derecho a partir de una orientacion
socio-juridica-A General Jurisprudence of Law and Society (TAMANAHA,
2001). En cualquier caso, esta orientacidon seguiria prestando aten-
cion a algunos de los temas que hemos tomado como ejemplo para la
reflexion esbozada y seguiria siendo deudora de muchos de los presu-
puestos de la Teoria tradicional del derecho.

Ambos planteamientos llevan a la necesidad de adaptar el mode-
lo de las normas a las circunstancias del pluralismo juridico y a las
transformaciones del derecho, lo cual obliga a revisar no tanto la tesis
de las fuentes sociales de las normas como la vertiente de la misma
que hace descansar el fundamento de su autoridad en criterios cadu-
cos y/o puramente formales. Por lo demas, la tesis de la separacion
podria aguantar el embate de las transformaciones del derecho. Es
obvio, como ha quedado reflejado, que se ha producido un proceso de
materializacidn del derecho; pero la tesis de la separacién no niega
que existan normas con un contenido axiol6gico o material. Esta tesis
se ha ido “suavizando” para dejar claro el no rechazo de las implica-
ciones contingentes entre derecho y moral, e incluso hasta llegar a
reconocer como un hecho la incorporacion de valores morales en las
normas juridicas; y que el derecho no es neutral en términos de eva-
luacién y critica. De hecho, se considera que se trata de una opcién en
cuya base pueden conciliarse el rechazo de la neutralidad y las segu-
ridades morales absolutas.

Es opinion del autor que la tesis de la separacion ha sido malinter-
pretada a veces como tesis de la neutralidad del derecho o de la jus-
tificacion del derecho injusto. Nada mas lejos de los planteamientos
de muchos de los defensores del positivismo juridico que considerar
neutral el derecho o atenazar al jurista ante la critica. Por supuesto

22 Esta es la propuesta que ha hecho recientemente GALLIGAN. Este autor entiende
que de la misma manera que el marco conceptual que proporciona la Teoria del
derecho es util desde la perspectiva del andlisis socio-juridico, reflexivamente
el enfoque socio-juridico también podria ser util para la Teoria del derecho. Cfr.
GALLIGAN (2007, pp. 18 y ss.).
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que el derecho refleja valores e intereses, de ahi que en muchos ca-
sos la defensa de tesis positivistas haya sido conciliable con la critica
juridica y social?®. Esto aparte, aceptar la tesis de la separaciéon debe
llevar mas lejos de la mera formulacion de matices y clasificaciones
haciéndose imprescindible solventar los problemas colaterales que
pueda tener, como los que se han detectado desde el punto de vista
de la realizacion del derecho y las dinamicas juridicas. A estos efectos,
puede que no esté de mas explorar desde el prisma de la sociologia
juridica qué es lo que ocurre en la decision juridica, y construir una
teoria acorde con tales fundamentos. La perspectiva socio-juridica
permitiria llamar a las cosas por su nombre y reconocer que la imple-
mentacion del derecho se abre a espacios de “no derecho” y de una
complejidad inconcebible desde el marco conceptual de la Teoria del
derecho tradicional -positivista o no positivista-. Ademas, facilitaria
enormemente la posibilidad de contemplar la incidencia concreta de
los aspectos “no dogmaticos” en las decisiones juridicas con estudios
de sociologia empirica que saquen a la luz la estructura real de la na-
turaleza del derecho y los procesos de realizacion del mismo.
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