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Positividad juridica e historicidad
del Derecho

Por ANDRES OLLERO
Granada

La expresién «derecho positivo» se ha convertido en un lugar
comun en la teoria juridica e incluso en el lenguaje usual. Cuando
se habla de «derecho» se entiende que hablamos del derecho «po-
sitivo». En el establecimiento de esta sinonimia cumplié un papel
decisivo el interés por el derecho histdrico y concreto y el hastio
respecto a las férmulas abstractas del iusnaturalismo racionalis-
ta (1). Se ha sefialado que, mientras que el iusnaturalismo funda-
mentaba el derecho en una verdad ontoldégica permanente, la
«positividad» introduce el principio de la variacién, dando paso a
una «variabilidad estructural» (2). Se constata, pues, una sintonia
positividad-historicidad. Pero resulta obligado profundizar en las
diversas implicaciones del término, para poder valorar en qué
medida la opcién por lo «positivo» contribuye realmente a dar
cuenta de la historicidad del derecho. A tal efecto hemos de exa-
minar la opcién por la positividad desde una triple perspectiva.

La opcién por la positividad responde en muchos casos al afén
por garantizar la racionalidad cientifica. Determinar el ambito
propio de una jurisprudencia racional exigiria distinguir el dere-
cho positivo, o «puesto», de otros objetos conexos (3). La teoria
de la ciencia «positivista» precisa de la positividad juridica para
poder contar con ese objeto consistente, netamente delimitado,
capaz de satisfacer sus ansias de certeza. El derecho «positivo»,
como derecho «puesto», ayuda a delimitar el campo real del de-
recho que «es» respecto al, meramente deseado, del derecho que

—_——m

(1) F. GoNzALEz VICEN, Sobre el positivismo juridico, en Estudios de
Filosofia del derecho, La Laguna, 1979, pag. 174. . .

(@) Cfr. N. LUHMANN, Positives Recht und Ideologie, en Soziologische
Aufklirung, Koln 1970, pag. 180; Positivitdt des Rechts als Voraussetzung
einer modernen Gesellschaft, en Die Funktion des Rechts in der modernen
Gesellschaft (ed. por R. Lautmann), Bielefeld 1970, pag. 176. También Legi:
timation durch Verfahren, Neuwied 1969, pag. 144.

(3) Arquetipico al respecto J. AUSTIN, Lectures on Jurisprudence or the
Philosophy of Positive Law, London 1909 (112 ed.), pag. 5.



indice de autores/articul| Relacion de tomos| Sumario EIEEIET Autores/articulo] Documento actug Todos los documentc

286 Andrés Ollero

«debe ser». Las normas juridico-positivas, puestas, se diferen-
cian de las exhortaciones morales, meramente pro-puestas, y de
las normas juridico-naturales, simplemente su-puestas. Surge asi
un nuevo problema, junto al de la historicidad: en qué medida
la «positividad» cumple tal funcién delimitadora. Olivecrona, a
fuer de «realista», preferird decir «adiés al derecho positivo» (4);
ha descubierto en el término un residuo metafisico que traiciona-
ria dicha frontera, empujandonos a la irrealidad meta-histdrica.
En todo caso, desde esta primera perspectiva, el derecho positivo

ermitiria una manipulacién aséptica —no valorativa— en la tarea
tedrica, marginando los intentos de instrumentalizacién practica.
Este juego conjunto racionalidad-positividad empuja al normati-
vismo. El derecho «puesto», claramente objetivable, es «normas;
en el manejo y reelaboracién racional de tales normas ha de con-
sistir la ciencia juridica.

Desde una perspectiva practica, la opcién por la positividad
juridica refleja a su vez una atencién primordial al logro de la
seguridad en la convivencia social. Es ahora una certeza practica
lo que se persigue. Ei conocimiento, bien delimitado, del alcance
del derecho facilita una fiable previsién de sus consecuencias. El
ciudadano sabe qué puede esperar, en la medida en que orienta
su conducta de acuerdo con lo que «es» derecho, y no con pro-
blematicas propuestas de lo que «debe ser». Las expectativas per-
sonales resultan garantizadas por la no retroactividad de la norma,
al quedar excluida la posibilidad de consecuencias imprevisibles.

En tercer lugar, tras la opcién por la positividad juridica late
una determinada respuesta al problema de la legitimacidn politica
del derecho. Se rechaza con ella toda instancia de legitimacién
que trascienda al derecho puesto, afirmdndose la soberania po-
litica en un ambito secularizado (5). El binomio positividad-legiti-
macién empuja ahora al voluntarismo juridico. El derecho no sera
un consejo, al que obedecemos en «razén» de la cosa misma suge-
rida, sino un mandato, al que obedecemos por la «voluntad» de
quien manda (6). El derecho positivo aparece como expresién de
la voluntad del legislador soberano. El debate politico, que la crea-
cién dsl derecho lleva consigo, se disefia como una tarea pre-juri-
dica y pre-positiva. Positivado el derecho, nos encontramos en una
situacién «de lege lata», en la que los contenidos valorativos poli-
ticamente elegidos resultan congelados, y a cubierto de ilegitimas

@ K. OLivecroNA, El derecho como hecho. La estructura del ofdena-
miento juridico (versién espafiola L. Lopez Guerra, Barcelona 1980, pig. 78).

(5) Cfr. N. LUHMANN, Positives Recht und Ideologie (nota 2), pag. 193.
Especialmente expresivo sobre ese transfondo, U. ScarpeiLl, Cos’e il positi-
vismo giuridico, Milano 1965, pag. 152.

) Cfr. T. HoBBES, De cive XIV, 1 (versién espafiola de A. Catryse, Ca-
racas 1966, pag. 217). Para S. PUFENDORF: «la ley positiva es la que no esta
fundada sobre la constitucién general de la naturaleza humana, sino pura y
simplemente sobre la voluntad del legislador» —De iure naturae et gentium
1°, VI, 18 (reproduccién de la edicién de Frankfurt-Leipzig de 1759, publica-
da en 1967 pag. 110).
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manipulaciones «de lege ferenda». Sélo la derogacién de la norma,
fruto del debate politico extra-juridico, llevaria a revisar los valores
positivados. , v

Racionalidad en ei manejo tedrico del derecho, seguridad al
abordar las consecuencias de su ejercicio practico, y legitimacién
de su inevitable respaldo politico son los frutos esperados de la
positividad juridica. Normativismo teérico-juridico, no retroacti-
vidad de las normas y esquema voluntarista de legitimacién pare-
cen sus corolarios obligados. Enfoques sucesivos de la positividad
juridica, al ir intentando plasmar este programa, se han visto
forzados a revisar algunos de sus aspectos ante la presién dz deter-
minados factores, expresivos precisamente de la historicidad del
derecho. Intentaremos esbozar ese significativo itinerario.

I—LA «POSITIVIDAD INSTANTANEA» DEL LEGALISMO

El intento delimitador propio del «positivismo» se refleja con
especial rigidez en su versién «legalista». En este planteamiento
de la dindmica juridica la positividad aparece como algo previo,
plenamente acabado en la norma por excelencia: la ley. Su ma-
nejo correcto implica una aplicacién técnica, encomendada a me-
canismos 16gicos ajenos a toda manipulacién desvirtuadora del
derecho positivo. Sélo la derogacién de la ley justificaria un cam-
bio juridico, dentro de este esquema rigidamente normativista.

El positivismo legalista experimenta, sin embargo, una erosién
paralela a la del intento delimitador de la teoria del conocimiento
positivista. Se ha dictaminado sugerentemente un adids a la «racio-
nalidad instantidnea» (7), a la posibilidad de establecer una fron-
tera definida y permanente entre lo racional y lo irracional, lo
cientifico y lo no cientifico. De esa frontera era heredera, en nues-
tro primer aspecto, la distincién entre el derecho positivo racional-
mente manejable y presuntos derechos no positivos, meros pro-
ductos de la irracionalidad pre-<cientifica. ¢ Tiene sentido aferrarse
aun a esa «positividad instantdnea» para mantener una neta deli-
mitacién juridica, exigida por la seguridad préctica y la legitimidad
politica? Empefiarse en ello podria acarrear las mismas consecuen-
cias mitificadoras que matnener un concepto de racionalidad
cientifica dssvirtuador de la realidad, hasta el punto de convertir
su nresunta captacién en auténtica caricatura.

El positivismo legalista no disimula un radical recelo hacia las
tareas de interpretacién. Sélo las concibe como consecuencia de
una patolégica imperfeccién legal (8), o como intento interesado

(7) 1. Lakatos, La falsacién y la metodologia de los programas de inves-
tigacion cientifica, en La cTitica y el desarrollo del conocimiento (ed. con
- A. Musgrave), Barcelona 1975, pag. 266.

(8) Sobre la critica de Savigny a esta actitud, nuestro trabajo Savigny:
el legalismo aplazado, en Interpretacion del derecho y positivismo legalista,
Madrid 1982, pags. 77 y ss. .
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de dar paso a una arbitraria «discrecionalidad». Para el volunta-
rismo todo cambio de la ley implica una suplantacién retroactiva
de la voluntad del legislador, y nunca el despliegue racional de un
contenido autoconsistente. El escepticismo respecto a la viabilidad
del empefio delimitador positivista ha sensibilizado también sobre
el auténtico alcance de una seguridad quizd meramente ficticia.
Si la distincién positivo-no positivo se hace fluida, sélo cabe ya
seguridad aferrdndose a una ilusién sin fundamento.

El recelo hacia la «discrecionalidad» interpretativa expresa,
a la vez, una actitud de fidelidad politica, que excluye toda mani-
pulacién «ideolégica». La interpretacién aparece como una ame-
naza a la legitima soberania; como un intento de sustituir la vo-
luntad del soberano por la propia, dando paso a una malversacién
de la confianza ciudadana. La creciente sospecha de que el manejo
del derecho implica inevitablemente una discrecionalidad —arbi-
traria o no— plantea hoy una nueva dimensién de la fidelidad
politica; no hay peor traicién que la inconfesada. Mas defiende la
legitimidad politica quien sefiala una actividad necesitada atn de
legitimacién que quien se empefia en negar su evidencia, haciendo
asi injustificadamente superfluo todo intento al respecto.

La evidente incapacidad del positivismo legalista para llevar a
cabo aquel triple designio (racionalidad-seguridad-legitimidad) de-
riva precisamente de su olvido de la historicidad del derecho; de io
que habia servido de principal justificacién al propio positivismo
juridico. El legalismo no hace sino petrificar, en clave positivista,
la ahistoricidad del iusnaturalismo racionalista. Lo que en éste
era aséptico manejo l6gico de verdades eternas lo convirtié en
aséptico manejo légico de voluntades puestas. Pero, en uno y otro
caso, la historicidad real del derecho no se ha plegado a los capri-
chos del modelo.

II.—_NORMATIVISMO JUDICIALISTA Y «POSITIVIDAD EN CA-
DENA>»

Los intentos autocorrectores del positivismo juridico acudie-
ron con presteza a las brechas abiertas por esa erosionadora his-
toricidad. El juez elaborador aséptico de silogismos es, poco a
poco, abandonado. «La obra final del juez consiste en una decisién
sea cualquiera el nombre que se le dé» (9); «el derecho estable-
cido por decisiones judiciales» «se hace ocasionalmente de esta ma-
nera oblicua por el mismo soberano» (10). Su voluntad, positiva-
da antes de una vez por todas, da paso ahora a una cadena de

9) J. BENTHAM, Tratado de las pruebas judiciales (trad. de M. Ossorio
Florit, Buenos Aires 1959, tomc I, pag. 10) I, 1. «<En materia de justicia lo
que se debe temer son los poderes que los jueces usurpen en contra de la
ley, més bien que los que obtengan de ella y de los cuales no pueden usar
sino ante las miradas del publico que locs contempla con desconfianza»
ibidem VII, 8 (tomo 1I, pag. 107).

(10) J. AustiN, Lectures..., parte II, lecture XXVIII (nota 4, pag. 261).
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voluntades, que van completando una positivacién sucesiva. El
soberano no pone el derecho definitivamente al legislar, sino
que se ve obhgado a reaparecer —oblicuamente— a lo largo de un
proceso atn no cerrado.

La «Stufentheorie» asi insinuada supone el abandono —en
aras de la historicidad— del monolitico normativismo inicial. Se
le dota de una flexibilidad que permite mantener la frontera ser-
deber ser. Se rechaza una versién parmenidiana de lo positivo
(como un ser juridico que no admite otro cambio que el dero-
gador) para dar paso a un proceso de positivacién (un ser juridico
que se desarrolla por etapas, a golpe de actos de voluntad). No todo
cambio supondrad ya una indebida irrupcién del deber-ser, ni por
tanto una inevitable ruina de la racionalidad a manos de la «ideo-
logia». Se ha producido, no obstante, una evidente pérdida de la
capacidad de delimitacién positivo-no positivo. En adelante al ha-
blar de derecho «positivo» no se remitirdA a una realidad per-
fectamente perfilada, sino a un campo de juego abierto a mil-
tiples decisiones arbitrarias. La ciencia juridica renuncia, pues, a
garantizar un manejo racional de la practica juridica, para limi-
tarse a constatar racionalmente su arbitrariedad.

Se ha acabado admitiendo una «discrecionalidad» mitigada. El
juez crea derecho, aunque sélo sea dentro del ambito autorizado
por la ley previa. El voluntarismo se desdobla en una cadena de
decisiones de amplitud diversa; el juez encarna por definicién
la voluntad del soberano (11). Como resultado, la previsién de con-
secuencias futura, que es el nucleo de la seguridad, se hace proble-
matica. El condicionamiento del acto que aplica la ley no «puede
ampliarse tanto que el acto ya no pueda ser considerado como
produccién de derecho». La constatacién de que el supuesto de
hecho de la norma es relevante en un caso concreto reviste, por
ejemplo, «fuerza retroactiva», ya que «la determinacién del hecho
condicionante por parte del Tribunal es conmstitutiva». La volun-
tad dzl juez, més que estar condicionada por lo que la ley dice,
decide auténticamente qué debe entenderse dicho por la ley. «La
interpretacién que efecttia el 6rgano de aplicacién del derecho es
siempre auténtica. Crea derecho»; no sélo cuando lleva «a efecto
una de las posibilidades mostradas en la interpretacién cognos-
citiva de la norma aplicable, sino que también puede producirse
una norma que se encuentre enteramente fuera del marco que
configura la norma aplicable» (12). Se ha producido una renuncia
clamorosa a la no retroactividad. Se esfuma asi otra de las mas
eficaces motivaciones de la opcién por la positividad juridica.

El condicionamiento de la decisién por la norma anterior pier-
de realidad, para cobrar la relevancia meramente formal propia

(11) Un analisis de la versién hobbesiana de esta teoria voluntarista del
derecho en nuestro trabajo Hobbes y la interpretacion del derecho, en Inter-
pretacion del derecho y positivismo legalista (nota 8) pags. 55 y ss.

(12) H. KevLsen, Teoria pura del derecho (trad. de R. Vernengo de la
edicién de Viena de 1960), México 1979, pags. 245, 249 y 354-355.

19
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del sistema «dindmico» kelseniano. El positivismo legalista incluia
aun; un iusnaturalismo residual, al configurar el sistema juridico
«estaticamente», manteniendo una cascada de contenidos normati-
vos condicionantes de la correccién de las decisiones posterio-
res. El voluntarismo se hace ahora mas coherente. El derecho
deja de ser contenido racional controlador de la arbitrariedad,
para. convertirse en arbitrariedad sélo formalmente controlable.
Cuando era un contenido ético lo que legitimaba al derecho, los
mecanismos procesales servian de punto de apoyo a su opinable
captacién, aumentando las posibilidades de acierto. Ahora se sus-
cribe una legitimacion puramente formal, que el procedimiento
no ayuda a captar, sino que crea «ex novo». La razén intersubjeti-
vamente reforzable ha dado paso a una voluntad procedimental-
mente controlable. Los residuos racionalistas del positivismo aca-
ban esfumdandose.

El normativismo judicialista parece dar cuenta de la histori-
cidad del derecho con maés acierto que el legalista. Pero se trata
de una apariencia. El escepticismo respecto a todo contenido racio-
nal rompe el nicleo mismo de la historicidad de lo real. S6lo hay
efectiva diacronia cuando se da un ntcleo permanente. La «posi-
tividad en cadena» es también radicalmente ahistdrica, al dege-
nerar en sucesion caprichosa. La dindmica juridica resulta ignora-
da por esa yuxtaposicién arbitraria de fotos fijas, que no nos
transmiten noticia alguna de una realidad evolutiva, sino que
«constituyen» las mismas inconexas realidades que representan.
Las exigencias de la historicidad del derecho no tardardn en llevar
al abandono de este inteligente esfuerzo por salvar un positivismo
juridico claramente ahistérico.

III. UNA CONSTATACION REALISTA: LA «POSITIVIDAD SO-
BREVENIDA»,

El afan de racionalidad que empujaba a optar por la positivi-
dad llevard bien pronto a su revisién. En la obligada eleccién
entre ser y deber-ser los «realistas» no dudan en reducir el deber-
ser a ser, la norma a hecho, cuestionando radicalmente el norma-
tivismo. Reducida la realidad a mero juego factico, el positivismo
juridico no resulta nada realista. Para defsnder el esquema posi-

~ tivista de racionalidad se hace ahora inevitable rechazar el positi-
vismo juridico. Un concepto empirista —espacio-temporal-— de
realidad sirve de nueva frontera delimitativa dz la positividad. «Asi
concebidz, la positividad del derecho significa lo mismo que su
efectividad». Pero, si no queremos remitir lo juridico al reducto
de la sicologia individual, emparejdndolo con la moral, habra que
identificarlo precisamente con la conducta de los Tribunales. Sur-
gird con ello la duda de si «el derecho es aplicado porque es
vigente» o si «el derecho es vigente porque es aplicado» (13).

(13) A. Ross, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo

s
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El intento de delimitacién positivo-no positivo llega asi al méximo
desmoronamiento. De la positividad acabada y cerrada del lega-
lismo hemos llegado a la positividad sobrevenida, sélo constatable
«ex post facto».

¢Tiene ain sentido hablar de derecho «positivo»? Entender
por tal el derecho «puesto», apunta a la existencia de «algulen»
que asume la responsabilidad de «ponerlo». Si el positivismo aspl-
raba a sustituir mitos antropomérficos por constataciones empi-
ricas, serd precisamente un coherente positivismo el que nos
invite a abandonar la expresién derecho «positivo» y su inevitable
secuela: un mitico voluntarismo. Sélo el derecho «puesto» exige
remitir a una voluntad (soberano, Estado...) responsable de su
‘creacién. Emp1r1camente contemplado, el derecho no es algo
«puesto» sino un conjunto de hechos que se van «haciendo» en la
vida social, como consecuencia del funcionamiento de una «ma-
quina» o de un «sisteman».

Faltos de la referencia real a una voluntad, identificable y
datable, perderiamos la posibilidad de forjar expectativas cuyo
cumplimiento fuera garantizable con una cierta seguridad. Sélo la
regularidad funcional de la mdquina juridica, o la confianza en
los frutos del sistema (14), podrédn fundamentar dicha sensacién.
Lo decisivo no es ya la imposible garant1a de una exhaustiva pre-
visibilidad de las consecuencias, sino el fortalecimiento de una
actitud confiada, que evite la frustracién de expectatwas al encu-
brir la ruptura de la no retroactividad.

Realismo escandinavo y sociologia juridica sistémica se dan la
mano en su rechazo del voluntarismo (15).

Por si.fuera poco, también el tercer mdvil de la opc‘lon por Ia
positividad va a verse desmontado. El derecho —por més que. nos
empefiemos en calificarlo de «positivor— no nos transmite un
contenido previo, fruto de la legitimacion politica. La fuente de
legitimacién no sen unos contenidos reales, mejor o peor conoci-
dos por los ciudadanos; ni siquiera unos valores meramente con-
venidos por ellos, que al plasmarss en las normas juridicas las
hacen legitimas. El derecho no recibe una legitimacién previa de
la que la sociedad seria depositaria, sino que la engendra o la
manufactura, poniéndola luego a disposicién de la sociedad. Los
mecanismos de la fidelidad politica ven asf invertido su juego.

El derecho existe porque «los hombres necesitan ser domesti-
cados nara poder convivir pacificamente»; la positividad. ijuridica
posibilita en el 4mbito de sus expectativas un «aprendizaje adap-

en ‘el derecho (trad. de J. Barboza, Buenos Aires 1961 pae. 26); Sobre el de-
recho v la justicia (trad. de G. R. Carrié, Buenos Aires 1963. pag. 71). -~
(14" N. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren (nota 2), pasg. 146: La
positividad no surge en el momento legislador sino en la vivencia Jurldlca
~Positivitit des Rechls... (nota 2), pags. 178 v 183.
(15) Cfr. K. OLIVECRONA El derecho como hecho (nola 3, pag. 79 y
N. LuHMANN, Legitimation durch Verfahren (nota 2), pag. 142,
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tador» (16). El derecho deja de obedecer a una legitimacién fruto
del consenso, para manufacturar un consenso que le lleve a hacerse
obedecer. «La legitimacién se independiza de las valoraciones
sociales para remitirse al procedimiento»; «la legitimacién a tra-
vés del procedimiento no lleva a una armonia o a un consenso,
sino a la estructuracién de expectativas juridicas» (17). La legitima-
cién del derecho deja de expresar una categoria axiolégica para
reducirse a constatacién sociolégica.

El derecho parece legitimo en la medida en que se da en la
sociedad una extendida conviccién factica de su validez. Es tal
conviccién la que facilita una disposicién generalizada para acep-
tar sus decisiones, de contenido aun indeterminado, dentro de
ciertas fronteras de tolerancia (18). El reconocimiento social que
legitima al derecho no surge de deliberados juicios de valor. Con-
siste en un clima social, fruto del aprendizaje, que instituciona-
liza como evidente el reconocimiento de sus decisiones; una demo-
cracia al viejo estilo introduciria, por el contrario, disfuncionali-
dades irracionales en el sistema (19).

El derecho no es legitimo en la medida en que su contenido
responde fielmente a las expectativas sociales, sino en la medida
en que manufactura con perfeccién técnica expectativas sociales
congruentes con dicho contenido: en la medida en que ensefia a
aceptarlo. Se abandona la teoria voluntarista para abrir paso a un
voluntarismo practico; de un derecho que debe querer lo que la
sociedad espera se pasa a una sociedad ensefiada a esperar lo que
el derecho quiere. La operacién cobra una clara relevancia «ideo-
"légica», en la medida en que la vieja fraseologia legitimadora
encubre su novedoso sentido funcional; el resultado inevitable
serd un voluntarismo camuflado. Queda, por otra parte, la interro-
gante de si el sistema juridico mantendria,analoeo funcionamien-
to en una sociedad en la que todos los ciudadanos fueran tan
«ilustrados» como para captar el sentido real de su dindmica. Quiza
la inquietante conclusién fuera aue el derecho funciona mejor en
la medida en aue los ciudadanos no saben cémo funciona. La
denuncia «ideolégica» subiria asi de grado.

No puede decirse aue estos planteamientos sociolégicos del
derecho y de su positividad capten tampoco su radical historicidad.
La renuncia a los contenidos sigue impidiéndolo. El derecho sigue
aieno al despliegue de las implicaciones histéricas de unos conte-
nidos valiosos: se disefia ahora como una eficaz técnica para ma-
nufacturar el futuro. No es facil concebir algo menos histdrico. Se

(16) K. OvavecroNA, El derecho como hecho (irad. de R. J. Vernengo del
articulo mcluido en el volumen en homenaje a R. Pound, Oxford 1947).
en El hecho del derecho Buenos Aires 1956, pags. 105-106; N. LUHMANN, Po-
sitivitiit des Rechts... (nota 2), pag. 196. ) .

(17) N. LueMANN, Positivitdt des Rechts... (nota 2), pag. 189; Legitimation
durch Verfahren (nota 2), pag. 119, )

(18) N. LusaMANN, Legitimation durch Verfahren (nota 2), pags. 27-28.

(19) N. LuBMANN, Legitimation durch Verfahren (nota 2), végs. 32-34;
Komplexitit und Demokratie, en Politische Plannung, Opladen 1971, pag. 39.
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aspira, al parecer, a una radical eliminacion del riesgo, acompafian-
te inevitable de la historicidad, y de la libertad misma que le sirve
de motor. Aunque la eliminacién resulta puramente aparente; lo
que se produce reaimente es una narcotizacion, que permite ignorar
confiadamente las secuelas de msegurldad propias de nuestra di-
mension histdrica.

LA DIMENSION HISTORICA DE LA POSITIVIDAD COMO «PRO-
CESO DE REALIZACION» DEL DERECHO

La dimensién histérica del derecho no es compatible con un
planteamiento de la positividad como entidad normativa cerrada,
siempre a la espera de ser trasladada aplicativamente a unos he-
chos en continuo cambio, mientras que ella misma no cambiaria
sino por derogacién sustitutiva. El continuo didlogo entre norma
y hechos, pleno de historicidad, va disefiando mads bien un proceso
de positivacién (20) siempre abierto. El protagonismo que corres-
ponde a la tarea jurisprudencial en esta dindmica histérica del
derecho no puede plantearse tampoco como la sustitucién de un
normativismo legalista por otro judicialista. Cualquier normati-
vismo resulta insuficiente cuando se profundiza en la originaria
dimensién «judicial» de todo derecho: como dictamen que aspira
a someter a los imperativos de la razén el espontidneo juego de
fuerzas de la vida social. Cada hombre, al comportarse juridica-
mente va emitiendo, tedrica y practicamente, tal «juicio»; serdn
exigencias de socialidad las que llevaran a institucionalizarlo, im-
parcialmente, en el juez por antonomasia. La historicidad del dere-
cho no se ve satisfecha por una simple alteracién en la jerarquia
de sus «fuentes»; resalta, més bien, un «momento jurispruden-
cial» (21) ineliminable en toda realidad juridica.

El derecho aspira siempre a racionalizar la vida social; pero
su historicidad hace imitil todo intento de conseguirlo embalsa’
mando en el texto legal (o en cualquier otro suceddneo norma-
tivo) criterios racionales «puestos» de una vez por todas. No hay
«positividad instantanea» en la realidad del derecho; un haz de
principios valorativos va «poniéndolo» en cada caso, mientras
que las normas lo tnico que habjan «puesto» eran unas articula-
ciones de principios y supuestos de hecho destinadas a restar ar-
bitrariedad a tal proceso de «positivacién». Tampoco cabra «racio-
nalidad instantanea» a la hora de objetivar su manejo. El caracter
instrumental que las normas revisten en la practica no es compa-
tible con un normativismo tedrico, empefiado en reconocer como
objeto sélo a una parte (y no la més decisiva) de la realidad ju-
ridica. Realizar €l derecho en la practica encierra un juicio; en la
teoria no es posible otra actitud mas «racional» que la de intentar

" (20) A. KAaUurMANN, ahondando en sus 1mp11cac1ones ontoldgicas, lo califica
como «proceso de realizacién del derecho» —apéndice a Analogie und Natur
der Sache, en Rechtsphilosophie im Wandel, Frankfurt 1972, pag. 320.

@2n Cfr. L. LOMBARDI—VALLAURI Saggio sul dmtto gzurzsprudenzzale Mlla-'
no 1967, pag. 373.
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transparentar el alcance real de ese proceso. Esto nos aleja de los
modelos de la racionalidad positivista, centrados en un «sistema»
de normas, para acercarnos al entendimiento de la tarea cienti-
fica como esfuerzo cognoscitivo presidido por un «paradigma»,
que es fruto de un proceso de decantacién histérica (22). No nos
hallamos ya ante el intento de aplicar criterios de racionalidad
«légica» a un material que se vio «positivado» como resultado de
un proceso de volicién arbitraria. Nos encontramos ante la tarea
de ajustar las relaciones sociales de acuerdo con los dictados de
una racionalidad «axio-légica». Para que ese empefio sea razonable
ha de incluir el esfuerzo por revisar reflexiva e intersubjetivamen:
te el respeto efectivo de las exigencias materiales de la realidad ju-
ridica. Racionalidad equivale asi a revisién del cumplimiento de
los dictados de la razén practica a lo largo del proceso de positiva-
cién del derecho. ’

Cuando al derecho no se le entiende como expresién de una
voluntad, que —por saberse mas fuerte— aspira a doblegar cual-
quier otra pretensién, la actividad juridica se convierte en juicio
sobre el ajustamiento real de una relacién, o —lo que es lo mis-
mo— sobre las exigencias de justicia que brotan al juzgar la rea-
lidad social. Determinarlas, captindolas en la solucién practica
de un caso concreto, es la tarea del jurista. No podri para ello
remitirse a una solucién ya «puesta» de antemano en un texto
legal. Lo que le aguarda no es la aplicacién de una solucién ajena,
supuestamente encomendada a su destreza técnica; ha de enfren-
tarse al esfuerzo ético por hallar personalmente la solucién mas
ajustada del caso. Para cerciorarse de la racionalidad practica de
su dictamen, acudird a contrastarlo con los criterios que en el
ordenamiento juridico aparecen «pro-puestos». El jurista experi-
menta asi, al filo de la historicidad ineliminable de toda actividad
juridica, que «poner» el derecho exige siempre ir més alld de lo
que texto legal «pro-pone».

Es preciso revisar también el planteamiento «historicista», que
—tras considerar a la justicia socavada por el relativismo— erige
a la seguridad en su resignado sucedédneo. El «historicismo» resulta
tan alejado de la historicidad como determinadas teorias de la
justicia. En éstas su objetividad se entiende como inmunidad a
todo cambio; sélo el conocimiento de su contenido se veria so-
metido a evolucién. El <historicismo» acierta al situar la histori-
cidad en la realidad misma y no sélo en su captacién gnoseolégica;
se equivoca al entender que ello descarta toda objetividad de lo
real. En ambos casos se ignora la correlacién esencia-existencia;
ni lo existencial es mero perspectivismo cognoscitivo de lo esen-

(22) Sobre los paradigmas cientificos la ya clasica obra de T. S. KUHN,
La estructura de las revoluciones cientificas (hay traduccién de México 1971).
Nos parece posible encontrar un interesante correlato juridico en la juris-
prudencia constitucional espafiola sobre la «igualdad en la aplicacién de la
ley» —por ejemplo, la sentencia 63/1984 de 21 de mayo («Boletin Jurispru-
dencia Constitucional», 1984 (38), pags. 840-841. o

)
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cial, ni la esencia resulta diluida por una existencia que, por e
contrario, la actualiza. . .
Ante una justicia convertida por el relativismo en . capricho
subjetivo, de la que no cabria saber nada, la seguridad ofrece un
resignado expediente: saber, al menos, a qué atenernos, gracias a
un procedimiento compartido sobre lo que «tendremos» por justo.
El relativismo axiol6gico nos condenaria a la imprevisibilidad de
un futuro juicio, que resultaria siempre retroactivo; pero los meca-
nismos légicos del sistema nos pondrian a cubierto de esa contin
gencia. : _ o
Se trata en realidad de un procedimiento ficticio. La 16gica no
elimina la axiologia; en el «mejor» de los casos, la oculta.

La légica no puede transmitir un significado meta-légico. Como
se ha sefialado, realistamente, «el significado atribuido a los tér
minos juridicos estd condicionado de mil maneras por presuposi-
ciones tacitas en la forma de credo y prejuicios, aspiraciones, stan-
dars y valoraciones, que existen en la tradicién de cultura que
rodea por igual al legislador y al juez» (23). No hay, pues, posible
«aplicacién» légica sin una «interpretacién» del significado, fun-
dada en un ambito preldgico. Sélo iluminando reflexivamente
esa opcién previa, transparentado en lo posible el fundamento
que la sostiene, podremos realmente saber a qué atenernos. La se-
guridad, lejos de ser el suceddneo de una justicia arruinada por
una historia relativizadora, se convierte en la dimensién diacré-
nica de una justicia tan histérica como objetiva. E1 hombre hist6-
rico no se conforma con que se ie haga justicia hoy; necesita
confiar en que se le hara también mafiana, s6lo asi puede sentirse
seguro, protegido por la ambicionada no retroactividad: actuali-
zando el fundamento que sostiene tal juicio. Manteniéndolo argu-
mentativamente actual podremos prever las bases sobre las que
se sostendrd un juicio futuro. Por el contrario, la arbitrariedad
—también la formalmente sometida a procedimiento— resulta
siempre imprevisible, por mas que disimule tal riesgo, disfrazando
de relativismo controlado un efectivo nihilismo (24).

La ficcién de los mecanismos técnicos aseguradores no hace
sino encubrir una realidad: dependemos siempre de las opciones
éticas de los otros; la técnica no puede nunca sustituirlas ni hacer-
las irrelevantes. Mas «racional» que ocultarlas parece abrirlas a
una argumentacién que descubra y dé solidez a sus fundamentos:
La interpretacién no serd asi el sintoma patolégico de una irrup-
cién de lo irracional, sino la expresién mas rica de la historicidad
dinamica del derecho (25). El mayor ataque a la seguridad deriva

(23) A. Ross, Sobre el derecho y la justicia (nota 13), pag. 96.

(24) Sobre las consecuencias nihilistas del positivismo juridico A. Kaur-
MANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tiibingen 1957, pag. 8

(25) La misma sentencia del Tribunal Constitucional espafiol ya citada
sefiala que la «dindmica juridica se manifiesta no sélo en una modificacién
normativa, sino también en una razonable evolucién en la interpretacién y
aplicacién de la legalidad» (nota 22 pag. 840). i
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del intento de deslindar, sobre el vacio, el derecho «puesto» y los
valores, presuntamente «su-puestos», que le dan efectivamente
sentido. El derecho se «pone» siempre en referencia a un contexto
de valores que se «su-pone».

La antinomia objetividad-historia acababa por vaciar a la jus-
ticia de objetividad, en la medida en que se la intentara proyectar
en la historia. Perdida la capacidad legitimadora de lo justo, no
quedaba ya sino el recurso a una «legitimacién por el procedimien-

.to». Cuando, por otras vias, la historicidad se consideraba més
cognoscitiva que ontoldgica, el procedimiento era sélo la apoyatu-
ra razonable de un sujeto consciente de su limitacién histérica.
Situada la historicidad, por el contrario, en la realidad misma, el
procedimiento se convierte en exigencia primaria del fundamento
real de la legitimacion (26). De la verdad de la dignidad humana
surgen exigencias de justicia, histéricamente actualizadas, que es-
peran una efectiva positivacién. La dignidad humana no se con-
forma con un voluntarismo arbitrario, aunque resultara «conse-
cuencialmente» favorable, sino que plantea los requisitos dignos
que han de condicionar cualquier resultado. Los mecanismos pro-
cedimentales aparecen asi como.instrumentos del efectivo recono-
cimiento histérico de esa dignidad, que es el auténtico fundamen-
to de legitimacién. Nos recuerda que «poner» el derecho exige
renunciar a su mera «im-posicién» por la fuerza. No se trata de
disimular la fuerza, simulando que la dignidad humana queda a
salvo, sino de utilizarla sélo subsidiariamente y sometida a exigen-
cias procedimentales. ‘

El «adids al derecho positivo» encerraba el diagndstico Ihicido
de la esterilidad de un positivismo ahistérico; pero cerraba, a la
vez, €l paso a un replanteamiento del problema. Positividad e his-
toricidad se hacen compatibles cuando a lo histérico se lo capta
como actualizacién existencial y practica de lo esencial, y no
como su negacién, El derecho aparece, pleno de historicidad, como
algo que es imprescindible poner, pero cuya explicitacién encierra
siempre una pro-puesta; algo que continuamente aspiramos a re-
cibir, aunque formulado siempre inicialmente como su-puesto; algo
que incesantemente pugna por hacerse obedecer, pero que no
puede renunciar a verse subsidiariamente im-puesto. Todo ello nos
invita a no abandonar la incesante busqueda de un derecho positi-
Vo, O a evitar —al menos— sus efectos «negativos» (27). Sélo sera
posible gracias a un afén ético de justicia, respaldado por los ins-
trumentos «juridico-positivos» capaces de mantener continuamen-
te bajo control la razonabilidad del empefio. No cabe derecho mas
positivo que el que logre ser la expresién de lo histéricamente .
razonable, gracias a una razonada argumentacidn. '

~ (26) Al respecto, nuestro trabajo Consenso: cracionalidad o legitimacion?,
«Anales Catedra Francisco Sudrez», 1983-84 (23-24) péags. ’

(27) Interesante la caracterizacidn del derecho «positivo» como «dere-
cho natural vigentes que recoge S. CoTTa, en Giustificazione e obblzgatorzeta
delle norme, Milano 1981, péag. 131.



