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El positivismo juridico en Espafia: D. Pedro
Dorado Montero

Por JOSE ANTONIO RAMOS PASCUA

Salamanca

Uno de los mas relevantes juristas espaiioles de finales del siglo
XIX y principios del XX, periodo fecundo de nuestra cultura, fue sin
duda Don Pedro Dorado Montero, catedratico de Derecho penal en la
Universidad salmantina y, junto con Don Miguel de Unamuno, méxi-
ma figura de la misma en su época. Su obra no ha despertado el ex-
traordinario interés de que si ha gozado la de éste tltimo, més jugosa y
literaria; pero tampoco cabe lamentar que haya quedado olvidada,
como ocurre, y no siempre por deméritos propios, con la de tantos de
nuestros antiguos maestros 1.

1. Elinterés por la vida y obra de Dorado no ha dejado de aumentar. Recientes
son los estudios sobre su filosoffa juridica de VALLS, FJ., La Filosofia del Derecho
en Dorado Montero, Granada, 1971, y de RODRIGUEZ HERNANDEZ, V., La insumision
en Dorado Montero. El tema iusnaturalista en la encrucijada ideolégica de la Restau-
racién, Salamanca, Hespérides, 1993. También reciente es el estudio que sobre su fi-
losoffa social y politica ha realizado BLANCO RODRIGUEZ, J.A., El pensamiento
sociopolitico de Dorado Montero, Salamanca, Centro de Estudios Salmantinos
(C.S.1.C.), 1982, En cuanto a su obra como penalista, sigue sobresaliendo el libro de
ANTON ONECA, J., La utopia penal de Dorado Montero, Salamanca, Univ. de Sala-
manca, 1951, Hay sin embargo muchos otros trabajos destacables sobre este aspecto
de su pensamiento, como los de E. Cuello Calén, C. Bernaldo de Quirds, L. Jiménez
de Astia, M. Rivacoba, M. Barbero Santos, M. Lépez-Rey, G. Sanchez-Granjel, etc.
Existen también numerosos estudios o apuntes biogréificos («en Dorado €l persona-
je es mds interesante que su obra», solfan decir con inocente malicia Unamuno
y otros). ’
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(Por qué volver una vez més sobre ella? ;Qué pretende este traba-
}0? En mi opinién, que trataré de fundamentar a lo largo de las paginas
que siguen, Dorado es uno de los principales representantes, quiza el
principal, del positivismo juridico en Espafia. Sin embargo, hasta aho-
ra no se habia intentado determinar el alcance y peculiaridad de su po-
sitivismo. Por otra parte, el estudio de su obra enfocado desde esa
perspectiva resulta especialmente interesante porque permite desente-
rrar una cierta versién del positivismo juridico hoy bastante olvidada:
la llamada «filosofia positiva del Derecho», resultante de la aplicacién
de la filosofia positivista a la reflexi6n sobre el Derecho. Todo ello nos
permitird, a su vez, aportar algo de luz para la comprensi6n del intrin-
cado laberinto que forman las diversas corrientes positivistas, tan di-
vergentes y hasta contradictorias unas de otras.

Finalmente, la revisién de la obra de uno de nuestros maestros del
pasado contribuye, creo yo, a mantener abierto ese vital espacio de en-
cuentro que constituye una tradicién comin de pensamiento, sin la
cual es dificil contar con la atmésfera adecuada para que prospere de
forma auténoma el cultivo de cualquier disciplina cientifica o filoséfi-
ca en un pafs o 4rea cultural determinado 2 .

I. DORADO MONTERO COMO FILOSOFO DEL DERECHO

Comenzaremos, como es casi preceptivo, situando a nuestro autor
en el contexto que le corresponde. Poco cabe contar, en realidad, sobre
su vida, iniciada el 19 de mayo de 1861. No fue, ciertamente, noveles-
ca. Muy al contrario. Pero es lo cierto que él parece un personaje de
novela. Todo un caricter. Aspero, hurafio, solitario, de austeridad méas
que monacal, entregado en cuerpo y alma al estudio y luchador tenaz e
imperturbable contra un destino no menos tenaz en mostrérsele adver-
so. Un terrible accidente sufrido de nifio en su Navacarros natal, aldea
de la serrania bejarana, le hermand con Cervantes y con Valle-Inclan.
Mutilado, y por tanto iniitil para las labores del campo, se vio «proyec-

Cabe destacar entre ellos el también reciente libro de BERDUGO, I. y HERNANDEZ, B.,
Enfrentamiento del P. Cdmara con Dorado Montero. Un episodio de la Restauracion
salmanting, Salamanca, Pub. de la Excma. Dip. Prov. de Salamanca, 1984, donde se
estudia con amenidad y exquisita ecuanimidad el penoso incidente al que alude el titu-
lo; o los libros de SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER, G., Dorado Montero, un penalista
salmantino, Avila, Pub. de la Junta de Castilla y Ledn, 1990; Dorado Montero y la
«Revista de Derecho 'y Sociologia», Salamanca, 1985; etc., que reconstruyen la vida de
nuestro autor o aspectos de su trabajo a partir, sobre todo, de su epistolario.

2. El propio Dorado advierte algo parecido en los siguientes términos: «al escri-
tor espaiiol le falta, por decirlo asf, una atmésfera cientifica, y su labor puede decirse
que es, mds que colectiva, individual, aislada, por lo que su obra apenas si encuentra
resonancia». Cfr. el Prélogo a su traduccién de GUMPLOWICZ, L., Derecho politico fi-
losdfico, Madrid, La Espafia Moderna, s. f., p. 48,
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tado» hacia el mundo académico. jCudnto mads feliz hubiera sido si mi
padre me hubiera dejado apegado al terrufio!, se le oyd exclamar mds de
una vez 3,

Estudio en la vieja Universidad salmantina, entonces en el cenit de su
decadencia, de la que €I, junto con Unamuno, contribuirfa més tarde a le-
vantarla. Allf conocid, entre otros, a Mariano Arés, «el inico krausista que
ain quedaba en el mundo», titulo que el viejo Catedratico de Metafisica
gustaba atribuirse. Cursé los estudios del Doctorado en Madrid, donde
pudo beneficiarse del fecundo magisterio de Francisco Giner de los Rios,
hombre «capaz de convertir en krausistas hasta las piedras», segin testi-
monia, no sin cierta admiracién, Menéndez y Pelayo, enemigo feroz del
krausismo 4. La reconocida capacidad de fascinacién de Giner no fracasé con
Dorado, que siempre le fue profundamente devoto; aunque no tanto como
para asumir la metafisica krausista, base imprescindible de este movi-
miento, pero incompatible con los fundamentos positivistas que adquirié
en Italia, donde estudi6 durante dos afios. En mi opinién, Dorado se fue
dejando penetrar més y mds a lo largo de los afios por esta corriente de
pensamiento, abandonando poco a poco, aunque nunca completamente,
los elementos que habfa aceptado del krausismo. Su honestidad cientifica
e implacable rigor 16gico le obligaban a extraer todas las consecuencias
de los estrechos dogmas positivistas que habia abrazado como conquistas
cientificas indiscutibles. Consecuencias que fueron el relativismo, el es-
cepticismo v, en fin, un cierto nihilismo bastante descarnado.

Trazada esta escueta semblanza de nuestro autor, podemos cen-
trarnos ya en la obra, que en su caso es la parte central de la vida. Bien
puede afirmarse aqui que su bibliograffa es su biografia.

Nuestro autor es conocido sobre todo como penalista. Fue, en
efecto, Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Salamanca
desde 1892 hasta 1919, afio de su muerte, y en ese campo centrd gran
parte de su amplisima obra. Seguramente la parte que puede conside-
rarse mds valiosa o, al menos, que ha logrado mayor eco.

A pesar de todo, creo que puede afirmarse de Dorado que fue esen-
cialmente un filésofo, un temperamento filoséfico. Fildsofos fueron
los maestros que més hondamente le impresionaron en su etapa de for-
macidn: Arés, Giner y Ardigd ; él mismo, licenciado en Derecho y en

3. Cfr. DEvLOS Rios Urruti, E, «D. Pedro Dorado Montero, filésofo del Dere-
cho», en Bol. de la Inst. Libre de Enserianza, vol. 43, 1919, p. 94.

4.  Cfi: Historia de los heterodoxos esparioles, Madrid, B.A.C., 1987 (4.2ed.), p. 1012.

5. R. Ardigd no fue maestro suyo, al menos de forma directa, en Italia, contrariamente
a lo que mecénicamente venfa repitiéndose hasta que M. BARBERO SANTOS, «Remembranza
de P. G.a-Dorado Montero en el 50 aniversario de su muerte», en Revista de Estudios Peni-
tenciarios, XXVII, 1971 (oct.-dic.), pp. 1613-4, sostuvo 1o contratio. He podido leer alguna
carta de Ardigd a Dorado de la que parece deducirse que, en efecto, no llegaron a conocerse
personalmente. En cualquier caso, como sefiala ANTON ONECA, J., «Apostillas a un libro
sobre Dorado Montero», en Revista de Estudios Penitenciarios, loc. cit., p. 1675, es indiscu-
tible que, si no personal o directa sf a través de sus escritos, la influencia de Ardigd sobre Do-
rado fue muy intensa; lo cual autoriza a considerarle discipulo suyo.
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Filosoffa y Letras, llegé a impartir docencia en esta Facultad antes que
en la de Derecho. En realidad, al campo del Derecho penal arrib6 de
forma casual. Antes habia tratado de acceder a citedras de Derecho
Natural (en la Universidad de Santiago y en la de La Habana), de De-
recho Romano y de Derecho Politico y Administrativo. Cuando final-
mente gand la de Granada de estas tltimas disciplinas se apresuré a
permutarla con Jerénimo Vida por la Céatedra de Derecho penal de Sa-
lamanca, més, a lo que parece, por atraccion de la tierra nativa que de
la disciplina juridico-penal.

Pero donde més claramente se evidencia esa irresistible inclina-
cién filoséfica es en su obra. Hay en ella escritos de Filosofia general,
como el titulado La Natura i I’Historia 6, pero sobre todo abundan los
articulos y libros de Filosofia del Derecho. Entre éstos destacan los ti-
tulados Valor social de leyes y autoridades, El Derecho y sus sacerdo-
tes 'y Naturaleza y funcion del Derecho 7.

Es més, su trabajo como penalista se centra en lo que podriamos
denominar filosofia del Derecho penal, que versa sobre cuestiones ta-
les como la naturaleza del delito, la responsabilidad del delincuente, el
sentido, fundamento y funcién de la pena, etc. También se ocupa en
este campo de interesantes problemas de Teoria general del Derecho,
aunque enfocados desde la perspectiva penal, tales como el de las
fuentes del Derecho, la irretroactividad de las leyes, la aplicacién
judicial e interpretacién del Derecho, la ignorancia de la ley, etc. La
dogmdtica penal, la ciencia juridico-penal en sentido estricto, apenas
1a cultiva y cuando lo hace, no sin destreza por cierto, es sélo para cri-
ticar la filosofia que la inspira y no en orden a preparar el material
Jjuridico-penal para su aplicacién, que es la tarea basica de la dogmaéti-
ca juridica 8.

Sentado lo anterior, conviene precisar el sesgo de su filosofia, la
filiacién de su pensamiento. En este punto no terminan de ponerse de
acuerdo los estudiosos. Aunque casi todos reconocen la fuerte influen-

6. LaNaturail’Historia, Barcelona, Institut d’Studis Catalans, 1917. Este li-
bro recoge la serie de conferencias que Dorado dict6 en el Ateneo barcelonés en
1916. Una parte del libro aparecié mds tarde traducida a su idioma original: La Na-
turaleza y la Historia. Metafisica y Psicologia, Madrid, Cuadernos de ciencia y de
cultura, 1926.

7. Valor social de leyes y autoridades, Barcelona, Soler, 1903; El Derecho v sus
sacerdotes, Madrid, Imp. de la Revista de Legislacion, 1909; Naturaleza y funcion del
Derecho, Madrid, Reus, 1927, obra publicada péstumamente con amplia introduccién
de C. Bernaldo de Quir6s.

8. Cfr JIMENEZDE AsUA, L., «Recordando a D. Pedro Dorado Montero», en
Rev. de Est. Penit., loc. cit., pp. 1620-3, para quien Dorado no fue ni quiso ser un
jurista técnico. No quiso hacer dogmdtica penal, aunque le sobraban condiciones
para ello, y prefiri6 desarrollar tenazmente su generosa doctrina reformadora, con-
centrando a menudo sus producciones en la Filosofia del Derecho. En sentido se-
mejante se pronuncia ANTON ONECA, J., La utopia penal de Dorado Montero, op.
cit.,, pp. 8y 25.
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cia que en €l ejercieron krausismo y positivismo, unos parecen conside-
rar mds determinante la influencia del primero y otros la del segundo.
Algunos zanjan el problema incluyendo a nuestro autor en el grupo de
los krauso-positivistas y, finalmente, hay quienes renuncian a etique-
tarle destacando lo personal de su trabajo, que desborda los limites de
cualquier escuela 9.

Todos tienen, a mi juicio, parte de razén. Es indudable que el krau-
sismo, entonces casi omnipresente en la atmésfera intelectual espafio-
la, o quizd mejor, el institucionismo de Giner y su circulo, dejé una
huella profunda en el espiritu y la obra de Dorado. También es cierto
que éste no es un pensador de escuela, sino independiente y, en alguna
medida, original. Con todo, tras examinar su pensamiento y comparar-
lo con el positivismo de la época (y ese es en realidad el objeto del pre-
sente trabajo), me inclino a pensar que Dorado fue un pensador
bésicamente positivista, aunque, insisto, con matices krausistas. Un
pensador que quiso superar las limitaciones y deficiencias que percibia
en la filosoffa positivista, asumida por él en lo fundamental, tratando
de conciliarla con diversas aportaciones del idealismo krausista. Lo
cual no le convierte, sin mds, en krauso-positivista. Esta categoria co-
rresponde, més bien, a todos aquellos autores que siendo basicamente
krausistas fueron haciéndose progresivamente mds abiertos y recepti-
vos hacia el positivismo. Cabe mencionar entre ellos a M. Sales y Fe-
rré (que terminé siendo mucho mds positivista que krausista 10) o A,

9. Entre quienes consideran a Dorado positivista cabe citar, p. ., a CAs-
TAN TOBENAS, J., El Derecho y sus rasgos en el pensamiento espariol, Madrid,
Reus, 1950, p. 75, 0 a LEGAZ Y LACAMBRA, L., «Die Hauptrichtungen der
Rechts-, Staats- und Sozialphilosophie in Spanien», en Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, vol. 26, 1932-3, p. 52. PrAT DE LA RiBA, E., «El positivis-
mo en Castilla», en Revista juridica de Catalufia, vol. 1, 1895, p. 292, lo con-
sidera afiliado a la escuela positivista, pero con un positivismo muy especial:
impregnado de idealismo y generalizacién prematura. Dfaz, E., La filosofia
social del krausismo espariol, Madrid, Debate, 1989, p. 222, lo incluye entre
los krauso-positivistas. GIL CREMADES, 1.1, El reformismo espaiiol. Krausis-
mo. Escuela Histérica, Neotomismo, Barcelona, Ariel, 1969, pp. 267 y 257, lo
presenta como la muestra més caracteristica de la simbiosis entre krausismo y
positivismo, Pero afiadiendo que en él domina la base krausista sobre el positivis-
mo. También lo considera basicamente krausista JIMENEZ DE ASUA, L., «Recor-
dando a D. Pedro Dorado Montero», op. cit., p. 1626. GOMEZ ARBOLEYA, E.,
«Sociologfa en Espaiia», en Estudios de Teoria de la sociedad y del Estado,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, p. 674, sostiene que «su perso-
nalidad desborda cualquier limitacién de escuela». Eso mismo sugiere MARTI-
NEZ Ru1zZ, J. (AZORIN), Charivari (critica discordante), Madrid, 1897, pp.
27-29: «Dorado va a donde le llevan sus deducciones».

10. Cfr. NUREZ ENCABO, M., Manuel Sales y Ferré: los origenes de la Socio-
logia en Esparia. Madrid, Cuadernos para el Didlogo, 1976, p. 56. En la p. 139 equi-
para la posicién doctrinal de Sales a la de Dorado, a quien también considera
krauso-positivista. «Existen multiples razones para pensar que solamente Dorado y
Sales dentro del krauso-positivismo llegan a superar el krausismo por el positivismos.
En todo caso, afiade, ambos conservan siempre un fondo krausista.



indice de autores/articul| Relacion de tomos | Sumario

IS8T Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

508 José Antonio Ramos Pascua

Posada, como casos més claros; pero también a J. Costa, L. Alas, G. de
Azcarate, U. Gonzdlez Serrano, N. Salmerén, E. Reus, e incluso al
mismisimo E. Giner de los Rios 11. Dorado es, por el contrario, bésica-
mente positivista, aunque receptivo respecto del krausismo. Seria un
positivo-krausista, si se me permite €l término 12,

IL. EL POSITIVISMO JURIDICO EN ESPANA

Una vez encuadrado nuestro autor en el positivismo juridico o, me-
jor, en la filosoffa positiva aplicada al Derecho, dado que «positivismo
Juridico» es expresi6n actualmente muy extendida pero apenas utiliza-
da en la época que nos ocupa (finales del siglo XIX y principios del
XX), podemos afiadir que probablemente fue Dorado el m4s destacado
representante de este movimiento en Espaiia, al menos en sus primeras
manifestaciones. Pero debe reconocerse que esa primacia es un mérito

11.  GiL CREMADES, 1., El reformismo espafiol...., op. cit., pp. 64-89, 22633,y
DAz, E., La filosofia social del krausismo espaiiol, op. cit., pp. 67 ss., sefialan el in-
flujo del positivismo en Giner. Ya DE QUIRGs, B., en su prélogo a Naturaleza y fun-
cién del Derecho, op. cit., p. XX, advertia en 1927 que «no falta un cierto positivismo»
en la compleja estratificacién del espiritu de Giner. En el mismo sentido se habfan
manifestado A. Posada, J. Castillejo o S. Valent{ Camp (vid. GIL CREMADES, J.J.,
op. ult. cit., p. 226).

12. Podria pensarse que krauso-positivismo y positivo-krausismo son
términos equivalentes. Pero repdrese en que no es 1o mismo carne con patatas
que patatas con carne. En cuanto a la posicién de Dorado respecto del krausis-
mo, basta leer atentamente y un poco entre lineas la «Nota Necrol6gicar» que
apareci6 en el Bol. de la Inst. Libre de Ensefianza, 1919, pp. 89-90, para ad-
vertir la considerable distancia que le separé de aquel movimiento, y de la que
los propios krausistas o institucionistas fueron plenamente conscientes. Co-
mienza la nota reconociendo que Dorado «no fue nunca ni discipulo ni maes-
tro de la Institucién, ni aun socio de ella». Sugiere a continuacién que, a pesar
de la divergencia de doctrina, hubo comuni6n en la actitud vital, en la «ideali-
dad del juramento», aunque los institucionistas jurasen por el espiritu y Dora-
do por la materia. Lamenta después que siendo al principio «irreductible
krausista» (en mi opinién no lo fue nunca, y menos dijo ser «el dnico krausista
que ya quedaba por el mundo». Esa «flotante ironfa» (sic) es de M. Arés y no
de P. Dorado a quien con deslizante osadfa se la endosa el necrologista) acaba-
ra luego «tan lejos, tan lejos del krausismo». Finalmente, alude al estrecho
vinculo personal de Dorado y Giner, «aunque, afiade, tan lejos estuvieran unos
de otros los primeros principios del filésofo de los del penalista». Otro institu-
cionista, DE LOS RfoS, F., La Filosofia del Derecho en D. Francisco Giner,
Madrid, Corona, 1916, p. 128 (n.), resume muy bien la principal divergencia
entre Dorado y Giner: el primero es empirista'y subjetivista, mientras que el
segundo metafisico y objetivista.
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dudoso o exiguo, pues nos hallamos ante una corriente de pensamiento
que ha tenido escaso arraigo en nuestro suelo 13, °

Prescindiendo de sus defensores contempordneos, apenas encontra-
mos autores clara y decididamente positivistas en el 4mbito del pensa-
miento jurfdico espafiol (no asi en otros 4mbitos: existe, por ejemplo, un
nutrido grupo de cientificos de la naturaleza y médicos filésofos que asu-
mieron de inmediato el positivismo 14). Suele citarse aqui a Pedro Esta-
sén, mercantilista barcelonés, que fue entusiasta defensor y divulgador de la
filosofia positiva, e incluso llegd a explorar timidamente sus repercusio-
nes en el &mbito juridico, pero que nunca pretendié desarrollar algo pare-
cido a una verdadera filosofia positivista del Derecho 15,

13. Asiloadvierte, p. e., GIL CREMADES, 1.1., El reformismo espariol...., op. cit.,
pp- 184 ss., para quien el positivismo no conté en el 4mbito juridico con representantes de
relieve en nuestro pais. Esa misma opinién habia apuntado arfios atrds GONZALEZ VICEN, E
Deutsche und spanische Rechtsphilosophie der Gegenwart. Ein Beitrag zur Geschichte
des spanischen Geistes, Tibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1937, pp. 24-5. En su opi-
nién, el pensamiento juridico espafiol apenas resultd afectado por el positivismo. En Espa-
fia, afiade, no existe ninguna verdadera Filosoffa del Derecho positivista, al menos en la
forma cldsica de una «Teorfa General del Derecho». A continuacién, parece pensar en Do-
rado cuando sostiene que el pensamiento de ciertos penalistas habitualmente considerados

como positivistas es s6lo materialismo, de procedencia italiana. El propio Dorado era bien

consciente de la raquitica presencia del positivismo juridico en Espafia. Expresamente lo
declara cuando, en carta de 1891, contesta a la invitacién de G. Fioretti para que fuera algo
asi como el corresponsal en Espafia de la revista: La Scuola positiva nella giurisprudenza
civile e penale e nella vita sociale. Aunque acepta gustoso el reto, advierte honradamente
que pocas noticias podré enviar a la revista, dado el retraso de nuestro pafs en cuestién de
ciencias sociales y juridicas segiin la nueva direcci6n positivista. Sobre 1a penetracién del
positivismo en Espafia vid. también NURNEZ RUIZ, D., La mentalidad positiva en Espafia:
desarrollo y crisis, Madrid, Tucar, 1975, y FERNANDEZ, E., Marxismo y positivismo en el
socialismo espafiol, Madrid, C. E. Const., 1981, esp. el capt. II: «El positivismo en Espa-
fia». En este libro se estudia la influencia del positivismo en el pensamiento de los primeros
socialistas espafioles. Cabe destacar aqui la figura de, entre otros, J. Verdes Montenegro.
Por cierto que E. Ferndndez podria quizé haber estudiado también la figura de Dorado, bé-
sicamente positivista y siempre muy cercano al socialismo.

14.  Algunos trataron incluso de extenderlo al 4mbito juridico, fundando el Derecho
en la ciencia natural. Cfr. R. y M. PESET REIG, «Positivismo y ciencia positiva en médicos
y juristas del XIX», en Almena, 11, 1963, pp. 72 ss. Mencionan estos autores, entre otros, a
R. L6pez Mateos, E. Fabra y Soldevilla, J. Varela, P. Mata, I. Valentf, 0 J. de Letamendi, que
desarrollaron su pensamiento ya en la primera mitad del s. XIX. Son, pues, en expresion
de los hermanos Peset, «adelantados del positivismo juridico» en Espafia. Lo indiscutible
es que «en Espafia, como en general en Europa, la aparicién del positivismo se halla en co-
nexién muy estrecha con el creciente interés por las ciencias naturales y sus progresos».
Cfr. GONZALEZ VICEN, E, Deutsche und spanische Rechtsphilosophie, op. cit., p. 22.

15. Vid. ESTASEN, P, Elpositivismo o sistema de las ciencias experimentales, Barce-
lona, 1877; «Noci6én del Derecho segun la filosofia positiva», en Revista Contempordnea,
vol. 7, 1877, pp. 505-520 y vol. 10, pp. 322-347. Un buen resumen de este articulo, que es
més bien divulgativo, ofrece GIL CREMADES, 1.J., El reformismo espafiol...., op. cit., pp. 221-2.
Por cierto, que su apostolado positivista acarreé a Estasén algin que otro sinsabor, como la
suspensién de sus conferencias sobre el positivismo en el Ateneo barcelonés (1877). Yesoa
pesar de que habfa procurado captar la benevolencia de las buenas gentes de orden asegurin-
doles que el positivismo no tenia nada de politicamente revolucionario sino todo lo contrario. El
positivismo es una filosofia, aseguraba, «de espiritu antirrevolucionario y esencialmente conser-
vador, en el buen sentido de la palabra» (Ef positivismo...., op. cit,, p. 37).
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Se cita también a Luis Herndndez Rico, autor de escasa talla, de-
fensor de una doctrina darwinista o belicista del Derecho que lo reducia
a pura fuerza, seguramente influido por algunos escritos especialmente
radicales del propio Dorado 16.

Legaz incluye también entre los positivistas a José Segundo Fl6-
rez, seguidor de Comte, a Nicolds Salmerén y a Urbano Gonzilez Se-
rrano, krausistas positivizados éstos dltimos; pero, ademés de que
cultivaron la filosofia general mds bien que la del Derecho, no estd
siempre claro, especialmente en el caso de Gonzilez Serrano, si verda-
deramente asumieron las doctrinas positivistas o se limitaron a expo-
nerlas y criticarlas 17, ‘

Despierta, asimismo, algunas dudas la adscripcién al positivismo
juridico de Q. Saldafia. Pérez Lufio, que lo incluye junto a Doradoy a
Gonzdlez Vicén en dicha corriente de pensamiento, no deja de advertir
que el «pragmatismo juridico» de Saldafia no se reduce a mero realis-
mo positivista de base socioldgica, sino gue implica ademads un cierto
tipo, aunque empirico, de subjetivismo 18,

Fuera de estos autores, el positivismo juridico pudo encontrar al-
guna otra via, estrecha e indirecta, de penetracién en Espaiia, mezclado
con otras corrientes de pensamiento mds o menos afines 19. A través,
por ejemplo, del utilitarismo benthamita, que encontré un eco impor-
tante en algtin circulo de la Universidad salmantina; o a través de la re-
cepcién, especialmente intensa en Cataluiia, de la Escuela Histérica
del Derecho, precedente préximo, segiin los propios positivistas de la
época, de su movimiento; o a través del ya mencionado krauso-positi-

16. Vid. HERNANDEZ RICO, L., La lucha en el Derecho, Madrid, 1917; Concep-
cion belicista del Derecho, Madrid, 1925.

17. Cfr LEGAZ LACAMBRA, L., «Die Hauptrichtungen der Rechts-, Staats- und
Sozialphilosophie in Spanien», op. cit., pp. 51 ss. Otro positivista de inspiracién com-
tiana (a través de Littré) que cabria mencionar aqui es el cataldn Pompeyo Gener, que
se declara, no sin razdn, hiperpositivista, por el radicalismo de alguna de sus tesis.

18. Cfr PERez LUNO, A E., «Rechtsphilosophie und Rechtstheorie in Spanien»,
en Rechtstheorie, vol. 18, 1987, p. 324. Resulta curioso advertir que Ia trayectoria de
Q. Saldafia es por muchos aspectos paralela a la de Dorado: fue también penalista con
inquietudes filos6fico-juridicas, estudioso del positivismo italiano, e igualmente estu-
dioso de su colega salmantino, que parece haberle servido, en alguna medida, de mo-
delo o punto de referencia, a pesar de la animadversi6én que, sin embargo, le demuestra
aveces. Cf. SALDARA, Q., Mentalidades espariolas. Dorado Montero, Madrid, Reus,
1920. Sobre el positivismo italiano llegé a publicar al igual que Dorado un libro: L’ul-
tima fase del positivismo penale in Italia, Citta di Castello, 1935.

19. Enopinionde ZAPATERO, V., Fernando de los Rios: los problemas del so-
cialismo democrdtico. Madrid, Cuadernos para el Didlogo, 1974, p. 131, el positivis-
mo consigue un auge considerable en Espafia, pero no adquiere carta de naturaleza
auténoma, sino que se desarrolla més bien «como impregnacién progresiva de los sis-
temas vigentes». NONEzZ ENCABO, M., Manuel Sales y Ferré: los origenes de la So-
ciologia en Esparia, op. cit., p. 17, concreta algo més sefialando que el positivismo
espafiol tendrd marca krausista, aunque también existan positivistas vinculados a la
Escuela Hist6rica e incluso algunos pertenecientes al sector tradicional-catélico.
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vismo, extrafia mezcla, por lo profundamente contradictorio de sus dos
componentes, que fue posible gracias a la actitud caracteristicamente
abierta del krausismo espafiol a las novedades del pensamiento y al
progreso de la ciencia; o a través de las aportaciones ocasionales a la
filosofia juridica de importantes pensadores no juristas, como por
ejemplo J. Ortega y Gasset, de las que se hicieron eco algunos de sus se-
guidores, como S. de Lissarrague 20, El propio L. Legaz tuvo también una
época cercana a determinado positivismo juridico: el kelseniano. En ge-
neral, el formalismo juridico logrd cierta penetracién en Espaiia a tra-
vés de los becarios de la Junta de Ampliacién de Estudios 21.

Especial mencién merece, entre estos tltimos, la figura de F. Gon-
zélez Vicén; porque si bien su pensamiento atraviesa por diversas eta-
pas y resulta por tanto arriesgado declararle sin mds positivista, es en
todo caso e indudablemente el mas destacado estudioso espafiol del
positivismo juridico 22,

Para completar el cuadro anterior, que no pretende, por supuesto,
ser exhaustivo, habria que mencionar a diversos cultivadores de las
ciencias juridicas particulares, como Clemente de Diego, entre mu-
chos otros; autores que con frecuencia se aproximaron al positivismo
juridico, normalmente en la Iinea de la Escuela de 1a Exégesis o del le-
galismo alemén; aunque no pocos lo hicieron al modo de aquel perso-
naje de Moliére, que hablaba en prosa sin saberlo.

20. Sobre los matices positivistas del pensamiento de Ortega respecto al Dere-
cho, ¢fr. ELIAS DE TEJADA, E, «El concepto del Derecho de J. Ortega v Gasset», en
Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XII, 1966, pp. 37-52. Le atribuye una concep-
cién del Derecho que lo percibe como mera fuerza, y termina calificando (o mejor,
descalificando) su pensamiento como «bérbara vuelta al positivismo mds burdamente
tosco» (p. 51). Sobre S. de Lissarrague, ¢fr RIVAYA GARCIA, B., «Introduccién a la
filosofia juridica de Salvador de Lissarrague», en Anuaric de Filosoffa del Derecho,
vol. X (n. e.), 1993, pp. 489-508. A lo anterior cabe afiadir que, como sefiala NUNEZ
Ruiz, D., Lamentalidad positiva en Espafia, op. cit., pp. 183 y 225, el positivismo
«grg\éita sobre el pensamiento de la mayoria de los componentes de la generacién
del 98».

21. Cfr GIiL CREMADES, 1.J., El reformismo espafiol...., op. cit., p. 207; RuBiO
CASTRO, A., «Sobre la Filosofia del Derecho en Espaiia a principios del siglo XX»,
en An. de la Cdt. F. Sudrez, vol. 23-4, 1983-4, pp. 187 ss.

22. LorcA NAVARRETE, I.F., «La filosoffa juridica espafiola contemporinea»,
apéndice a la Historia de la Filosofia del Derecho (de G. Fasso), Madrid, Pirdmide,
1988, 111, p. 342, considera a Gonzalez Vicén como representante, casi en solitario, del
positivismo juridico en Espafia. También lo consideran positivista PEREZ LUuNO, A.E.,
«Rechtsphilosophie und Rechtstheorie in Spanien», op. cit., p. 325, y ATIENZA, M.,
«La filosoffa del Derecho de Felipe Gonzdlez Vicén», en El lenguaje del Derecho. Ho-
menaje a G. R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 46. Otros autores alu-
den a los componentes neohegelianos, marxistas y existencialistas de su filosofia. Cfr,
por gjemplo, Diaz, E., «F Gonzdlez Vicén. 1908-1991», en Doxa, vol. 9, 1991, pp.
24 ss. y GARCIA AMADO, J.A., «A vueltas con la desobediencia. Notas sobre 1as tesis
de Gonzélez Vicén y sobre algunas criticas», en Anuario de F. del D.9, vol. X (n. ),
1993, p. 350.
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Como se ve, el bagaje es relativamente pobre. ;A qué se debe esta
mortecina presencia del positivismo juridico en nuestro pais? Prescin-
diendo de las tdpicas y autocomplacientes explicaciones idiosincraticas,
que se fijan en la incompatibilidad de caracteres entre la fina espirituali-
dad hispana y la ramploneria positivista, creo que la razén decisiva debe
buscarse, més bien, en el profundo arraigo que logré en nuestro suelo la
filosofia krausista. Se ha dicho que el krausismo impidid toda posibilidad
de he%elianizarnos, por la propia semejanza que existe entre ambos siste-
mas 23, Con mds raz6n impediria que nos positivizaramos, por la profun-
da incompatibilidad que media entre positivismo y krausismo. Este tltimo
sistema es incontinentemente metafisico, mientras el primero pretende ser,
aunque no siempre lo consigue, radicalmente empirista. Es ciertamente im-
pensable que autores embebidos en ensofiaciones poético-filoséficas del
tipo del panenteismo racionalista, pudieran asumir sin mayores compli-
caciones el nuevo espiritu positivo, cientifista, realista o sociolégico. Al-
gunos, los krauso-positivistas, lo intentaron, pero su postura, escorzo
inverosimil, no podfa tener y apenas tuvo continuidad. En suma, el posi-
tivismo terminé disolviendo al krausismo en Espaiia, pero a su vez, el
krausismo, dificilmente desarraigable por lo fuerte de su implantacién,
impidi6 el pleno florecimiento del positivismo 24,

Tras la Guerra Civil, el positivismo juridico tropezé con un obsticulo
aiin mayor: nuestro peculiar y avasallador renacimiento del Derecho Na-
tural. Cuando por fin, ya muy tardiamente, hallé franca la entrada, penetré
con timidez, quiza porque en esa época atravesaba por una profunda cri-
sis, que no ha dejado de incrementarse desde entonces.

En definitiva, uno de los pocos autores, si no el tnico, que desarrollé
un pensamiento bisicamente positivista de cierto fuste en la Espafia
de finales del siglo pasado y principios de éste fue, a mi juicio, Dora-
do Montero. Quizd sea precisamente por lo aislado de su intento por
lo que apenas tuvo repercusién alguna. En todo caso, quien pretenda
profundizar en la historia del positivismo juridico en Espafia habr4 de
recalar inevitablemente en el pensamiento del filésofo y penalista sal-
mantino 25,

23. Cfr BErias DE TEIADA, F, El hegelismo juridico espariol, Madrid, Rev. de
Derecho Privado, 1944, p. 28.

24. NOREZRu1Z, D., La mentalidad positiva en Espafia: desarrollo y crisis, op. cit.,
p- 46, destaca las consecuencias disolventes de la actitud gnoseolégica positivista, experi-
mental, sobre la arquitectura te6rica de los sistemas metaffsicos. También apunta (pp. 16 ss.,
114, 118 y 203) otras posibles causas del escaso arraigo Jogrado por el positivismo en Es-
pafia: el deficiente desarrollo de Ia ciencia experimental moderna y la frustracién de la re-
volucién burguesa en nuestro siglo XIX. Téngase en cuenta que el positivismo corresponde
a «una etapa histéricamente afirmativa del pensamiento burgués: estamos ya en una situa-
cién postrevolucionaria, y de la critica de las instituciones del viejo régimen es preciso pa-
sar ahora a la consolidacidn racionalizadora de las del nuevo» (p. 14).

25. También R. y M. PESET REIG, «Positivismo y ciencia positiva en médicos y
juristas del s. XIX», op. cit., pp. 71, 78, 88, consideran a Dorado el «principal cultiva-
dor» en Espafia del positivismo juridico. Una opinién semejante sostiene VALLS, F.J.,
La Filosofia del Derecho de Dorado Montero, Granada, 1971, p. 15.
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Queda as{ identificado dicho pensamiento como positivista en lo fun-
damental, aunque enriquecido o matizado por la aceptacion de diversos
puntos de vista procedentes del krausismo. En realidad, asume s6lo aspi-
raciones y doctrinas concretas, mas o menos convergentes o conciliables
con el positivismo. Nunca la apabullante metafisica krausista, que recha-
za de forma inequivoca; lo cual invalida, a mi juicio, cualquier intento de
incluirlo en las filas del krausismo. Salvo que por krausista quiera enten-
derse «hombre de virtud elevada hasta el puritanismo» 26; en cuyo caso
Dorado no sélo serfa krausista sino quiz4 el primero de todos.

III. DIVERSAS CORRIENTES DEL POSITIVISMO JURIDICO

Conviene ahora precisar qué tipo de positivismo juridico fue el de
nuestro autor. Es sabido que dicho movimiento es sumamente difuso.
Son muchas las corrientes y escuelas que cabe distinguir en él y mu-
chas las doctrinas, a veces incluso contradictorias, que han merecido la
calificacién de positivistas. La obra de Dorado se inscribe en lo que
podria denominarse, en terminologia de su época, «filosofia positiva
del Derechow; es decir, constituye una de las diversas doctrinas deriva-
das de la aplicacion al estudio y reflexién sobre el Derecho de la filo-
soffa positivista, fundada por A. Comte y desarrollada por muchos
otros autores, como H. Spencer (muy influido por los hallazgos cienti-
ficos de Ch. Darwin) o R. Ardigo.

Fue este positivismo el que Dorado hallé en Italia 27, Un positivis-
mo aplicado al Derecho, y por lo tanto, una auténtica versién del posi-
tivismo juridico. Una versién que difiere sustancialmente de la que
hoy se considera paradigmatica: el positivismo normativista de, entre
otros, H. Kelsen o H. L. A. Hart. Las divergencias entre ambas versio-
nes son tan profundas que ha llegado a decirse, no sin razén, que el po-
sitivismo juridico, entendido ahora como equivalente a legalismo o
positivismo normativista, nada le debe al filoséfico e incluso es ante-
rior a é1 28,

26. Asi parece concebirlo POSADA, A., Breve historia del krausismo espaiiol,
Oviedo, Serv. de Pub. de la Univ. de Oviedo, 1981, p. 126. Pero no se olvide que Po-
sada no fue precisamente un krausista ortodoxo.

27. Laprofundidad y exhaustividad con que Dorado estudi6 el positivismo juri-
dico italiano de la época, que se manifiesta en su voluminosa primera gran obra: El po-
sitivismo en la Ciencia juridica y social italiana, Madrid, Imprenta de 1a Rev. de Leg.,
1891, impresioné vivamente a los propios autores italianos, como puede constatarse
en la nutrida correspondencia epistolar que nuestro autor mantuvo con muchos de
ellos. Estas cartas, junto al resto del epistolario de Dorado, se encuentran a disposicién
de los estudiosos en el Archivo de la Universidad de Salamanca.

28. Cfr. BoBBI0, N., Il positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1979, p. 5.
Sobre este problema vid. también, p. e., PEREZ LUNO, A.E., lusnaturalismo y positi-
vismo juridico en la Italia moderna, Pub. del R. Colegio de Espafia en Bolonia,
1971, pp. 52 ss.
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Es cierto que el positivismo normativista es, en gran medida, inde-
pendiente del filosofico; pero no debe olvidarse que el filoséfico ha te-
nido una importante plasmacion en el campo del Derecho, y que, por
ello, también puede reivindicar para si con toda legitimidad la denomi-
nacion de positivismo juridico.

Quiz4 estemos aqui ante una simple equivocidad del término posi-
tivismo. Probablemente ciertas doctrinas, entre ellas la de Dorado, re-
ciben la calificacién de positivistas, porque son el resultado de aplicar
la filosofia del positivismo a la reflexion sobre el Derecho; mientras
que otras se atribuyen esa misma denominacién, porque sélo conside-
ran Derecho al conjunto de normas positum (impuesto, establecido)
por el poder politico de la comunidad de que se trate. En definitiva, nos
encontrarfamos aquf ante dos movimientos distintos sobre los que ha-
bria venido a recaer un mismo rétulo por razones diferentes. Con todo,
no debe ignorarse que el normativismo, o legalismo, al asumir la deno-
minacién de positivismo juridico, inusual antes de la aparicién del po-
sitivismo filoséfico (aunque la expresion ius positivum fuera conocida
desde la Edad Media), probablemente quiso incorporarse de forma in-
consciente el prestigic de la entonces pujante filosofia positiva 29,
Aprovecharia para ello ciertas coincidencias doctrinales, como, por
ejemplo, el rechazo del Derecho Natural absoluto y la afirmacién de
que no existe mas Derecho que el positivo; aunque frecuentemente
ambas corrientes entendieran por «Derecho positivo» cosas distintas:
o bien Derecho establecido, al menos en tltimo término, por el Estado,
o bien Derecho cuya existencia es empiricamente constatable.

Lo anterior nos da pie para apuntar la tesis, que espero poder
fundamentar mas sélidamente en un trabajo posterior actualmente en
proyecto, de que cabe distinguir en el complejo movimiento del po-
sitivismo juridico dos grandes corrientes, profundamente divergen-
tes entre si, aun cuando existan algunos puntos de coincidencia que
las aproximan un tanto y disimulan algo su reciproca extrafieza, de-
sarrolladas de forma paralela desde los origenes de dicho movi-
miento hasta nuestros dias. Creo que una de las razones de la
confusién que suele acompaiiar a los intentos de caracterizacion del
positivismo juridico e identificacién de sus puntos de vista bésicos, re-
side en la inadvertencia de la mencionada dualidad de versiones y de
la incesante evolucién de cada una de ellas 30,

29. Segiin indica OLIVECRONA, K., El Derecho como hecho. La estructura del
ordenamiento juridico, Barcelona, Labor, 1980, p. 50, la expresién «positivismo juri-
dico» se usaba raras veces todavia a principios del presente siglo, y no habfa comenza-
do a utilizarse hasta finales del siglo pasado.

30. Hay que advertir, antes de nada, que la separacién de lineas de pensamiento
positivista que proponemos es s6lo un recurso teérico destinado a facilitar la compren-
sién del complejo fenémeno del positivismo juridico. No pretende ser una descripcién
precisa de la realidad, es decir, una clasificacién exacta de las corrientes positivistas
efectivamente existentes. En la realidad ambas lineas aparecen muchas veces entre-
mezcladas. Y es que no son del todo inconciliables o incompatibles entre si. De hecho
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La primera version es la del positivismo normativista. Se caracte-
riza por concebir el Derecho como un conjunto de normas auténomo;
es decir, autocontrolable o autorregulado, en el sentido de que son las
propias normas juridicas las que determinan qué es Derecho en cada
caso. Lo cual propicia una nitida separabilidad del orden juridico res-
pecto de cualesquiera otros 6rdenes normativos o fenémenos sociales,
como la moral o la politica, con los que el Derecho suele estar relacio-
nado.

En realidad, la anterior es ya una formulacién refinada del positi-
vismo normativista. En su formulacién primera, mds tosca (legalis-
mo), concebia el Derecho como conjunto de normas impuestas por el
poder coactivo del Estado y, por eso mismo, perfectamente delimitado
y deslindable de la moral, las convicciones politicas, etc.

Esta concepcién, profundamente estatalista, refleja la realidad po-
litico-juridica que comienza a manifestarse en Europa con el adveni-
miento de las monarquias absolutas. En ellas, la centralizacién del
poder politico en manos del soberano se traduce, entre otras cosas, en
el intento de monopolizar la potestad de crear Derecho y en la conse-
cuente y casi absoluta primacia de la ley sobre las restantes fuentes del
Derecho, mis o0 menos incontrolables por parte de ese mismo sobera-
no. Un primer eco doctrinal del nuevo estado de cosas, prescindiendo
de precedentes més antiguos que siempre cabe hallar, se advierte en la
obra de Th. Hobbes. Pero la nueva doctrina s6lo se manifiesta en todo
su esplendor y franqueza cuando se impone, ya en el siglo XIX, el po-
sitivismo legalista. Dentro del positivismo legalista cabe agrupar auto-
res como los alemanes K. Bergbohm o A. Merkel, los integrantes de la
Jurisprudencia Analitica inglesa, como J. Bentham y J. Austin, o los
franceses de la Escuela de la Exégesis, para quienes no habia mas De-
recho que el contenido en el Cédigo (La Loi, c’est le droit).

Quiz4 la mayor fractura que quepa sefialar en la trayectoria de esta
primera corriente sea la producida a comienzos de nuestro siglo por
virtud de la obra de H. Kelsen. Kelsen, que se declara continuador de
la ciencia juridica positiva del siglo XIX, y més concretamente de la
escuela alemana de Derecho piiblico de Gerber, Laband, Jellinek, etc.,
revoluciona profundamente el positivismo normativista ofreciéndole
una sélida fundamentacién filoséfica basada en el neokantismo, pero
no altera sustancialmente la concepcién del Derecho como conjunto
perfectamente delimitable de normas respaldadas por el poder coacti-
vo del Estado. Con inteligentes matizaciones y refinamientos, la idea
de fondo sigue latiendo en la obra de H. L. A. Hart, el dltimo gran ex-

es fécil comprobar que existen autores empiristas, o positivistas en sentido filoséfico,
que son también legalistas, y otros que no lo son. Pero el hecho de que en la practica
surjan interferencias no invalida la idea de que pueden diferenciarse, al menos te6rica-
mente, dos grandes niicleos 0 modelos independientes de pensamiento positivista. Si
10 aparecieran en ocasiones entremezclados, seguramente no se habria producido tan-
ta confusion en este tema.
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ponente del movimiento que nos ocupa, quien, por cierto, también se
confiesa continuador de la Jurisprudencia Analitica, es decir, del posi-
tivismo normativista inglés que ya descollaba en el siglo XIX.

La segunda gran versi6n del positivismo juridico, que podriamos de-
nominar positivismo realista, empirista o sociol6gico, también tiene impor-
tantes precedentes. Entre los mas préximos destaca la Escuela Historica
del Derecho 31. Escuela que, como es bien sabido, concibe el fendmeno
juridico, no como un conjunto de leyes impuestas por el Estado, sino
como un hecho social, tan natural y espontineo como el idioma, emanado
del espiritu de cada pueblo; una realidad concreta de la vida configurada
por la suma de condiciones y fuerzas que conforman cada sociedad. De lo
anterior puede inferirse que el positivismo realista va a caracterizarse por
concebir el Derecho como un fenémeno natural més, una manifestacién
mas de las fuerzas que agitan el Universo, un simple hecho, el resultado
de una compleja combinacién de fuerzas sociales.

Esta concepcién del Derecho como hecho, que no pretende con-
templarlo aislado del resto de la realidad, como hace el normativismo,
sino en relacién con el todo, recibe su espaldarazo o confirmacién teé-
rica decisiva con la aplicacién al 4mbito de lo juridico de la filosofia
positivista. Es ésta una filosofia monista, es decir, reductora de la esfe-
ra espiritual, la esfera de la moral y el Derecho, a la esfera de los he-
chos naturales, tinica cuya existencia admite, y cuyas manifestaciones,
conectadas entre si por relaciones de causalidad, considera plenamente
cognoscibles a través del método experimental. La aplicacién del po-
sitivismo filos6fico a la reflexién jurtdica se efectda, por asf decirlo, en
dos oleadas claramente diferenciables: una, la primera, que se produce
durante la segunda mitad del siglo XIX y primeros afios del XX (y que
serd objeto de mas detallado estudio en este trabajo), como efecto de la
expansién del positivismo de origen comtiano, y otra, la segunda, que se
produce ya en pleno siglo XX. Esta segunda oleada, que supone la princi-
pal fractura (quizd como réplica a la fractura que en la corriente normativista
habia supuesto la doctrina de Kelsen) o, mas bien, escalén o salto hacia
adelante, en el devenir de 1a corriente positivo-realista, consiste de nuevo
en la aplicacién al Derecho de una filosofia positivista, pero renovada: la
filosofia del neopositivismo o empirismo 16gico, aplicacién que encuen-
tra su més clara expresion en el pensamiento del realismo juridico escan-
dinavo.

31. Asiloaseguran, p.e., VANNI, ., «I giuristi della scuola storica di Germania nella
storia della sociologia e della filosofia positiva», en Rivista di filosofia scientifica, 1885
(Reproducido en sus Saggi di filosofia sociale e giuridica, 1, Bologna, 1906, pp. 203-237);
Bruay, B., «I romanisti della scuola storica e 1a sociologia contemporanea», en Circolo
Giuridico, 1883, pp. 151-167; y el propio DORADO MONTERO, P, La Nawra y L'Historia, op. cit.,
pp. 129-30. Sobre el tema ha incidido recientemente MARINO, G., Diritto, principi. giu-
risprudenza. Percorsi nella cultura giuridica italiana tra otto e novecento, Napoli, Ed.
Scientifiche Italiane, 1990. En general, sobre los origenes de las principales corrientes
del positivismo juridico, es muy instructivo el trabajo de GONZALEZ VICEN, F, «Del
Derecho Natural al positivismo juridico», en De Kant a Marx (Estudios de historia de las
ideas), Valencia, F. Torres, 1984, pp. 203-29.



indice de autores/articul| Relacién de tomos | Sumario

IS8T Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

El positivisme juridico en Espafia: D. Pedro Dorado... 517

Como significativo indicador de la divergencia de ambas corrien-
tes, baste una ojeada a las criticas que reciprocamente se intercambian
sus respectivos integrantes. Especialmente iluminadora resulta la con-
templacién del fuego cruzado entre Kelsen y Ross 32. Y no deja de re-
sultar curioso que, mientras en la actualidad el rétulo del positivismo
juridico parecen acapararlo los normativistas en perjuicio de los realis-
tas, a los que no siempre se les otorga, son estos dltimos los que, en las
discusiones aludidas, acusan a los primeros de falsos positivistas. Asf,
por ejemplo, Ross descalifica la doctrina de Kelsen como sélo cuasi-
positivista, por concebir el Derecho como un conjunto de normas que
imponen auténticos deberes; es decir, por mantener el metafisico dua-
lismo entre ser y deber, También Dorado, como veremos mds adelante,
descalificaba en su época al legalismo como residuo del jusnaturalis-
mo. Esta acusacidn, frente a lo que pueda parecer a primera vista, nada
tiene de descabellada si se considera que histéricamente el positivismo
legalista de, por ejemplo, la Escuela de la Exégesis fue una actitud
doctrinal derivada de la conviccién de que el Derecho Natural se habia
conseguido plasmar definitivamente en los c6digos positivos, de tal
manera que en lo sucesivo a ellos exclusivamente debia atenerse el ju-
rista. En este sentido se puede entender, en efecto, el legalismo como

32. Vid. Ross, A, «El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo ju-
ridico y el Derecho Natural», en El concepto de validez y otros ensayos, Buenos Aires,
C. Edit. de A. Latina, 1969, pp. 9 ss., donde excluye del «positivismo verdadero», para
€l equivalente a empirismo, a todos aquellos autores «comitinmente considerados posi-
tivistas», como p. e. Bergbohm, que si bien niegan el Derecho Natural, se aferran ala
idea de que el Derecho positivo es obligatorio (p. 24). M4s adelante sostiene que ese
positivismo, el de Gesetz ist Gesetz, es en realidad «una escuela de Derecho Naturab»
0, mejor, «cuasipositivismo». El propio Ross denuncia paginas después que el cuasipo-
sitivismo tiene un objetivo politico: sostener incondicionalmente la autoridad del Esta-
do (p. 27).

Aqui tenemos, efectivamente, otra posible diferencia entre positivismo normati-
vista y realista. Los méviles de este dltimo parecen puramente cientificos o de cono-
cimiento desinteresado. Los del normativista parecen también en parte politicos:
subyace a él una ideologfa reforzadora de la autoridad del Estado y custodia del or-
den y la seguridad en el tréfico juridico (entiéndase mercantil), tan necesaria para la
burguesia imperante. Se ha dicho, ¢fr. p. e. BILBAO, A., El Positivismo y la Sociologia,
Madrid, E. Saltés, 1979, pp. 193 ss., 205-9, y 233, que, en general, la filosofia positiva
es un intento de racionalizaci6n apologética o consolidacién pretendidamente cientifica
del orden social burgués. Es decir, serfa un intento de legitimar el statu quo mostrando-
lo como producto necesario de la evolucién natural. De lo anterior se deduciria que al
positivismo juridico realista subyace en el fondo una ideologfa similar a la del positi-
vismo legalista.

Vid. también la réplica a Ross de KELSEN, H., «Una teoria realista y 1a Teorfa Pura
del Derecho. Observaciones a Alf Ross: Sobre el Derecho y la justicia», en Contribu-
ciones a la Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, C. Ed. de A. Latina, pp. 9 ss. El en-
frentamiento entre HART, H.L.A., «Scandinavian Realism», en Cambridge Law
Journal, vol. 17, 1959, pp. 233-40, y Ross, A., «Review of Hart’s Concept of Law»,
en Yale Law Journal, 1961-2, pp. 1185-90, es menos duro, porque Hart acoge en su
obra diversos elementos realistas o empiristas.
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una continuacién del iusnaturalismo racionalista 33. En suma, los nor-
mativistas no son necesariamente positivistas en sentido filoséfico.
Son positivistas en el sentido de que rinden culto exclusivo al ius po-
sitivum.

No estd de mds, creo, hacer aqui una especie de recapitulacién que
permita precisar algo mds la diferencia existente entre las dos grandes
corrientes del positivismo juridico que hemos distinguido. Dicha dife-
rencia podria formularse como sigue. El positivismo juridico normativis-
ta responde a la pregunta por la validez juridica de un acto cualquiera,
un testamento por ejemplo, apelando a una o varias normas pertene-
cientes a un sistema o conjunto de normas bien delimitado (por su pro-
cedencia, al menos en dltimo término, del Estado); mientras que el
positivismo realista responde a esa misma cuestién apelando a los he-
chos, a lo que efectivamente ocurre en la préctica; es decir, atendiendo
al comportamiento usual de la gente, a la opinién de los juristas, a las
decisiones de los jueces sobre el tema (siempre que suelan respetarse),
efc.

En otras palabras, para el positivismo normativista el alcance y li-
mites del Derecho es algo que determina el propio Derecho. Son las
propias normas juridicas las que deciden qué cuenta como Derecho,
qué reglas de Derecho son validas; mientras que para el positivismo
realista todo eso lo determina la realidad social. Reglas de Derecho vali-
das seran aqui las efectivamente aplicadas o empleadas en la préctica por
los ciudadanos y jueces. Asi, por ejemplo, si se diera el caso de que
ciertas autoridades administrativas o ciertos tribunales rehusaran apli-
car determinadas normas, esa situacion de hecho serfa para el positi-
vismo realista la verdadera situacién juridica, y no la disefiada por las
normas mismas 34.

33. Sobre el transito del iusnaturalismo al positivismo legalista ¢fr, entre otros,
OLIVECRONA, K., El Derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridico.
op. cit., pp. 37-38; GonzALEZ VICEN, E, «Del Derecho Natural al positivismo juridi-
co», en De Kant a Marx (Estudios de historia de las ideas), Valencia, Fernando Torres,
1984, pp. 205-229,

34. De este modo presenta la diferencia WALINE, M., «Positivisme philosophi-
que, juridique et sociologique», en Mélanges R. Carré de Malberg, Paris, 1933, pp.
522-8, que distingue dos grandes corrientes positivistas en relacién con el Derecho: Ia
que denomina positivismo juridico y la que denomina positivismo sociolégico. En re-
alidad, son varios los autores que han detectado esta bifurcacién de sendas positivistas.
Asi, p. e., CORTS GrRAU, J., Curso de Derecho Natural, Madrid, Ed. Nacional, 1974,5.2
ed., p. 107, diferencia dos corrientes dentro del positivismo juridico: «a) la que es pro-
yeccién, en el mundo del Derecho, de una actitud filoséfica positiva; b) la que surge en el
sector de la Jurisprudencia sin apenas raigambre filos6fica». También GONZALEZ VICEN,
E, «Del Derecho Natural al positivismo juridico», op. cit.; «Sobre ¢l positivismo juridico»,
en Estudios de Filosofia del Derecho, Univ. de La Laguna, 1979, identifica una doble raiz
histérica del positivismo juridico que explica la diversidad de «los positivismos juridicos»
existentes. La primera de las dos lineas de pensamiento positivista es fa que concibe el Dere-
cho como orden de normas auténomo y la segunda la que lo concibe como producto hist-
rico y relativo. La primera enraiza con la aparicién del Estado absoluto e identifica el
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Probablemente la divergencia més profunda que media entre las
dos corrientes en cuestidn, aparte de las diferencias ya mencionadas,
es de enfoque o perspectiva. En efecto, el positivismo realista adopta
frente al Derecho un enfoque o punto de vista externo; mientras que el
positivismo normativista lo adopta interno. Quiere esto decir que el
positivismo realista se limita a describir el hecho del Derecho; es decir,
lo que del Derecho se manifiesta en el mundo de los fenémenos natu-
rales o sociales. Elabora, pues, todo lo més, una especie de Sociologia

del Derecho. De hecho, muchos positivistas realistas, y Dorado entre.

ellos, no creen que exista diferencia alguna entre la sociologia y la fi-
losoffa juridicas. Por su parte, el positivismo normativista trata de dar
cuenta de la estructura interna del Derecho y de su funcionamiento.
Es decir, pretende dar cuenta adecuada de la préctica juridica y de la
ciencia jurfdico-dogmadtica. Elabora, pues, una verdadera Teoria del
Derecho.

IV. LAFILOSOFIA POSITIVA DEL DERECHO EN ITALIA

Una vez encuadrado el pensamiento de Dorado en el marco de la
filosofia positiva del Derecho de finales del siglo XIX y principios del XX,
o lo que es lo mismo, en la corriente realista del positivismo juridico,
parece conveniente describir con mayor detalle dicho movimiento.
Nos interesa exponer sus doctrinas bésicas; a ser posible tal como se
presentaron en la Italia finisecular en que el profesor salmantino
pudo conocerlas, y tal como €l las entendié. Para lograr este enfoque,

Derecho por la fuente de su produccidn, bdsicamente el centro de poder politico.
Es decir, lo reduce a pura vigencia. La segunda enraiza con la aparicién en el s.
XVIII de la conciencia histérica, y entiende el Derecho como el producto de una
comunidad determinada y unas condiciones de existencia determinadas. Es decir,
lo reduce a pura historicidad. Curiosamente, a la hora de clasificar las grandes co-
rrientes positivistas, Gonzédlez Vicén no las reduce a dos sino a tres: la del positi-
vismo imperativista o normativista, la del positivismo historicista y la del realismo
juridico. A mi juicio, las dos dltimas direcciones mencionadas se pueden reducir a
una sola. Representan momentos diferentes en la evolucién de una misma idea de
fondo. Tampoco comparto con Gonzélez Vicén la opinién de que, a pesar de todo,
el positivismo jurfdico es una corriente de pensamiento unitaria, en cuanto que a
través de todas sus variantes defiende siempre Ia tesis de que el Derecho es una or-
denaci6n real y concreta en el tiempo. Esa idea es tan vaga que cualquiera podria
aceptarla; incluso, con ciertas matizaciones, un iusnaturalista. Recientemente
MARINO, G., Diritto, principi, giurisprudenza. Percorsi nella cultura giuridica
italiana tra otto e novecento, op. cit., pp. 124 ss., distingue asimismo entre un po-
sitivismo viejo o cldsico, cuyos puntos de referencia ser{an el evolucionismo, el
sociologismo y cierto historicismo, y otro positivismo renovado, cuyo punto de
referencia serfa la eleccién de un cierto método técnico-juridico, una especie de
actio finium regundorum, que permitiria distinguir lo juridico, basicamente la ley,
de lo no juridico, interrumpiendo asf la continuidad entre hecho y Derecho carac-
teristica del viejo positivismo.
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nada mejor que tomar como base de la exposicién el amplio y riguroso
trabajo en que nuestro autor, ajustindose, seglin declara, a sus propios
gustos y tendencias, da exhaustiva cuenta de los avances del positivis-
mo juridico en Italia 35,

Como ya he anticipado, es éste un movimiento que intenta aplicar
la filosoffa del positivismo al estudio y reflexién sobre el Derecho. El
origen de dicha filosoffa lo sitiia Dorado en el pensamiento de Kant, y
maés préxima o inmediatamente en la obra de Comte y Spencer, entre
otros. En cuanto a los precursores italianos del nuevo estilo de pensar,
cita a Galileo y Vico, entre los remotos, asi como, mds cercanamente, a
Goia y Romagnosi (influidos por Condillac). De una manera clara, la fi-
losofia positiva habria comenzado a manifestarse en Italia a partir de 1865,
llegando a lograr una fuerte implantacién en el campo del Derecho a
partir de 1880, por obra de autores tales como Ardigo, Lombroso, Ga-
rofalo, Ferri, etc. 36

En una primera aproximacién, podemos describir la filosoffa que
nos ocupa como una concepcion mecanico-monista del mundo, que consi-
dera operantes en todas las esferas (incluida la social, moral, o juridica) las
mismas fuerzas y leyes que gobiernan el mundo natural. Coherentemente
con lo anterior, exige la universal utilizacién del método experimental,
asf como el rechazo de toda nocién metafisica, es decir, incontrastable
empiricamente.

Los primeros frutos que el nuevo modo de pensar produjo en la es-
fera del pensamiento juridico fueron especialmente fecundos en el
campo del Derecho Penal. Al negarse por metafisica la nocién de liber-
tad, las acciones humanas pasaron a reputarse causalmente determinadas
por efecto de factores naturales o fisicos, y sociales. Al no considerarse
el hombre libre, tampoco se le podia responsabilizar de sus delitos. La
responsabilidad corresponderia, en todo caso, a la sociedad en su con-
junto. Por esa razén, la pena, més que una retribucién moral por el mal
causado, pasaba a concebirse como un mecanismo defensivo del orga-
nismo social frente al dafio derivado del delito. Se producia asi, en de-
finitiva, un vuelco completo en la filosofia penal, que amenazaba con
repercutir de forma inmediata y profunda en la ciencia y en la prictica
Jjuridico-penal.

También en otros dambitos del Derecho examinados por nuestro au-
tor, tales como el Derecho civil, el Derecho politico y administrativo,
o incluso el Derecho romano, se perciben los efectos de 1a filosofia po-
sitiva, pero en una medida mucho menor que en el penal.

35. Vid. DORADO MONTERO, P., El positivismo en la ciencia juridica y social
italiana, op. cit.

36. Sobre el origen del positivismo juridico en Italia vid. también PEREZ LUNO
AE., lusnaturalismo y positivismo juridico en la Italia moderna, op. cit., pp. 86 ss.y
MARINO, G., Diritto, principi, giurisprudenza. Percorsi nella cultura giuridica italia-
na tra otto e novecento, op. cit.
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En cuanto a la Filosofia del Derecho, Dorado nos informa de que «en
la direcci6n positivista es imposible hoy una Filosofia del Derecho com-
pleta, porque apenas si se comienzan a dibujar sus principales lineas» 37.
El contenido, afiade en otro lugar, estd todavia virgen. Verdaderamente, la
filosoffa positiva del Derecho que nuestro autor conoci6 en su momento
de efervescencia inicial, no lleg6 a conformar una doctrina perfectamente
acabada o sistemética. Fue poco més que un firme propdsito metédico
(experimentalista), una severa critica a los puntos de vista que, por no
aceptar la disolucién del Derecho en las ciencias naturales, eran tachados
de metafisicos, y algunos esbozos o ensayos de doctrinas, con frecuencia
dificilmente conciliables con la visién que intuitivamente se tiene del De-
recho y, a veces, incluso dificilmente conciliables entre si.

Se trata, en definitiva, de un positivismo que, haciendo uso de la
conocida clasificacién de N. Bobbio, podria calificarse de «metodoldgi-
co», en cuanto su principal obsesién es la de que el estudio del Derecho
debe abordarse desde un determinado punto de vista: el experimental,
el inductivo, el positivo. Un punto de vista que pretende atenerse a los he-
chos tal y como se presentan a la observacién; tomar las cosas como son
en la realidad y no como entes que se forman abstractamente, especu-
lativamente, y sélo tienen vida en la imaginacién 38,

Rechaza, pues, todo apriorismo, toda metafisica, todo saber que no
proceda de la observacidn, del experimento, de la interpretacién de los he-
chos. Consecuentemente, rechaza también uno de los productos més ca-
racteristicamente idealistas: el dualismo, que postula la existencia de dos
mundos superpuestos, el de las puras ideas y el de los fenémenos sensi-
bles, o, en el ambito de lo juridico, el del puro Derecho Natural y el del
positivo. Adopta, por el contrario, una concepcidn unitaria de lo existente,
que presenta la totalidad de los fendmenos, sean fisicos o espirituales,
como emanaciones de una misma fuerza césmica, como distintas formas
del mecanismo del universo. Esta concepcién se traduce en una visién
también unitaria de la ciencia o del saber (el llamado monismo cientifico),
que propugna la utilizacién en todos los casos de una metodologia idéntica.

Como modelo de la metodologia unitaria propugnada se toma, como
digo, el saber experimental propio de las ciencias naturales. Se adopta el
método de la Fisica o, mejor atin, el de la Biologia, cuyos principios se con-
sideran especialmente aplicables al mundo del Derecho. Y ello porque se
supone que los hechos sociales y juridicos-son basicamente idénticos a los
hechos fisicos; que la sociedad humana no difiere sustancialmente de la so-
ciedad animal; e incluso que la sociedad es un organismo viviente, con los
mismos 6rganos y funciones que presentan los seres vivos. El Derecho,
concretamente, no seria sino una funcién, entre otras, del organismo social,
del mismo modo que la nutricion lo serfa del organismo animal.

Con estos antecedentes, resulta perfectamente comprensible que las
principales categorias conceptuales introducidas por Darwin y sus segui-

37. Cfr. DORADO MONTERO, P, El positivismo..., op. cit., p. 103.
38. Ibid,p.5.
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dores, entonces muy en boga en el campo de las ciencias de la vida, fueran
diligentemente trasladadas al 4mbito de las ciencias sociales. Nociones
como las de adaptacién, influencia del ambiente, evolucién, lucha por
la existencia, con su resultado: la seleccién natural o supervivencia de los
mejores, clave del progreso de la especie, etc., que comienzan a penetrar
profusa e indiscriminadamente en diversas esferas del saber, invaden tam-
bién las relativas al Derecho. Es facil tropezarse con afirmaciones tales
como, por ejemplo, la de que los fenémenos juridicos, o las instituciones ju-
ridicas, sufren las influencias del ambiente social que los rodea y se adaptan
a é] mediante la lucha por la supervivencia, de la que se deriva la seleccién
y la adquisici6n de las condiciones necesarias para la vida. Dorado advierte
con toda claridad el fenémeno en los siguientes términos: «como la nueva
filosoffa es la filosofia del darwinismo y de la evolucién, la nueva filosoffa
del Derecho es también la filosofia del darwinismo y de la evolucién apli-
cados al orden juridico» 39,

Generalizando, puede decirse que la Filosofia del Derecho es,
para la corriente positivista que estamos estudiando, una ciencia natu-
ral. Lo cual es perfectamente coherente con su idea de que los actos
humanos, y por tanto, también los fenémenos juridicos, no dependen
de la voluntad libre del hombre, sino que estan determinados por el
ambiente fisico y social. Son, pues, fenémenos naturales, y en conse-
cuencia, natural habré de ser también la disciplina que los estudie. Una
disciplina que, por esa misma razén, podrd y deber4 contar con el au-
xilio de las restantes ciencias: Fisica, Geografia, Matemiticas, Esta-
distica, Sociologfa, Paleontologia, Arqueologia, Etnologfa, etc., que,
en tltimo término, versan sobre 1déntico objeto: el mecanismo universal.

La tarea asignada a la Filosofia del Derecho positivista (o a la So-
ciologfa juridica, que vendria a identificarse con ella) es la de estudiar
el fenémeno juridico tal y como efectivamente se produce en la vida
real; es decir, como un hecho social. Habria de atender especialmente
al proceso de su evolucién desde el origen o primera manifestacién del
mismo hasta la tltima; examinando también sus relaciones con los res-
tantes fenémenos del universo, regidos, en tltimo término, por leyes
idénticas a las que rigen la vida del Derecho 40.

39. Ibid., p. 138. Sobre el darwinismo aplicado al orden social vid. GONZALEZ
VICEN, F., «El darwinismo social. Espectro de una ideologia», en Anuario de F. del
D.o, vol. 1 (n. e.), 1984, pp. 163-76.

40. Por cierto, el reconocimiento de estos autores positivistas de que el Derecho no
se presenta jam4s aislado y no puede estudiarse aisladamente, les conduce a defender la tesis
de que «el hecho jurfdico est4 intimamente enlazado con el moral, el politico, el religioso, el
econdémico, etc.» Evoluciona y se transforma al mismo ritmo de los otros influyéndolos y
sufriendo su influencia. Cf: El positivismo...., op. cit., p. 333. La tesis apuntada, formulada
por Puglia, pero que puede considerarse caracteristica del positivismo realista, tiene poco
que ver con una de las ideas bésicas del positivismo normativisia o legalista, cuya formu-
lacién podria hacerse, siguiendo a HART, H.L.A., El concepto de Derecho, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1968, p. 230, en los siguientes términos: entiendo por positivismo juridico
laidea de que «en ningtin sentido es necesariamente verdad que las normas juridicas repro-
ducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral».
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No se trata, por tanto, de captar mediante especulacién abstracta la
pretendida esencia de lo juridico, esencia que se reputa inexistente o,
al menos, incognoscible. Se trata mas bien de lograr mediante la obser-
vacién y el experimento un conocimiento preciso del hecho social que
representa el Derecho positivo (tinico cuya existencia se reconoce). Dere-
cho que, asf contemplado, se manifiesta como el producto de un com-
plejo entramado de fuerzas sociales. :

Aqui tenemos ya el niicleo de Ia concepcién que del Derecho
sustenta la filosofia positiva del mismo. Lo concibe como fuerza,
como una manifestacién, entre otras, de la fuerza, en el fondo tnica,
que agita el universo. Ese mecanismo de fuerza o fuerzas sociales
complejamente entrecruzadas en que el Derecho consiste ha segui-
do la ley de la evolucién; evolucién marcada por la influencia de
multiples factores que lo han condicionado hasta alcanzar su forma
actual.

Los autores positivistas que estudiamos aspiraban a captar y for-
mular las leyes generales de la evolucién de todo Derecho; lo cual per-
mitirfa prever su desarrollo futuro, y hasta extraer de la prevision de
los grados mas altos de dicho desarrollo algunas directrices u orienta-
ciones normativas. No es dificil detectar aqui ciertos atisbos de un pe-
culiar iusnaturalismo mas o menos implicito, sobre el que abundaré
mas adelante.

En el intento de formular esa ley o leyes generales de la evolucion
del Derecho, los citados autores vienen a sefialar lo siguiente: el Dere-
cho, como cualquier otro fenémeno social sujeto a evolucion, se forma
por sucesiva diferenciacién y especificacion de un todo homogéneo
anterior. En el caso del Derecho, el indistinto anterior del que surge es
un conjunto de relaciones bioéticas que formarian una verdadera «ne-
bulosa moral» en el seno de la sociedad humana. Se llama nebulosa
moral al conjunto de normas sociales que hacen posible la convivencia
aun antes de que haga su aparicién el Derecho. Este 1iltimo surge cuan-
do aparece el poder del Estado, el poder politico, que impone coactiva-
mente el cumplimiento de las normas y designa jueces para garantizar
su aplicacién. Asi pues, el poder, el poder politico-social, que se equi-
para, tanto por su formacién como por su funcién, con el sistema nervio-
so central de los animales superiores, es consustancial con el Derecho,
y tiene como funcién hacer posible la armonia social y el progreso. El
respeto, muchas veces inconsciente, que tal poder genera y el temor
que provoca la coaccién de la que puede hacer uso es lo que funda la
eficacia del Derecho. 41

Por lo demas, se entiende el Derecho, en cuanto mero producto na-
tural, efecto de causas fisicas o mecanicas cambiantes, como algo tem-
poral y mudable. Algo que se transforma a medida que cambian las
necesidades y condiciones sociales (econémicas, morales, etc.) a las

41. Cfr. El positivismo.... op. cit., pp. 179 ss.
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que responde. O, para decirlo en términos de Dorado: «en el Derecho
sucede lo propio que en la naturaleza entera: todo se transforma, todo
se cambia, nada es seguro ni estable» 42 .

Carece de sentido, en consecuencia, hablar de maximas eternas de
justicia, de principios absolutos de Derecho Natural, o de derechos na-
turales del hombre. Todo eso es pura ilusién; ideales subjetivos de los
que hay mds versiones que pensadores; abstracciones o generalizacio-
nes sublimadas de las normas actuales, que tienen valor relativo, estin
condicionadas histéricamente, y son fruto de multitud de factores infi-
nitamente mudables.

Aungue la corriente positivo-realista, o naturalista, que estamos
examinando niega explicita y radicalmente la existencia de un Dere-
cho Natural absoluto o eterno, contiene en si, como anticipdbamos mds
atrds, ciertos ingredientes que bien pueden considerarse iusnaturalis-
tas; lo cual resulta especialmente chocante si se tiene en cuenta que el
rechazo del Derecho Natural ha sido practicamente el tinico rasgo una-
nimemente considerado por los estudiosos como comiin a todas las
versiones del positivismo juridico.

En efecto, a pesar de que los autores positivo-realistas conciben el
Derecho como un mero producto natural, zarandeado por influencias
mecénicas o causales cambiantes, sugieren, sin embargo, que conviene
conocer tales influencias «para alentarlas y favorecerlas cuando sean
conformes a la vida y a las exigencias actuales». Es decir, suponen que
la vida juridica o el orden de cosas actual tiene sus propias exigencias.
Suponen, por otra parte, que existe una especie de ley universal de
evolucién del Derecho; lo cual es tanto como suponer que la naturaleza
tiene sus propios planes de evolucidn, determinadas leyes fisicas o bio-
16gicas que conforman una especie de providencia natural, a la que
conviene plegarse.

Ademds de lo anterior, 1lama poderosamente la atencién una peculiar
doctrina de R. Ardigd, autor cuyo positivismo, casi una religion, esté fue-
ra de toda duda; doctrina que, por cierto, influye profundamente en Dora-
do, que termina asumiéndola y remodeldndola una y otra vez hasta
convertirla en una especie de tdpico obsesivo de su obra (uno més).

Se trata de una doctrina estrechamente emparentada con el evolu-
cionismo cientifico. En realidad, viene a ser un desarrollo de los atis-

- bos iusnaturalistas que, como antes apunté, se detectan en diversos

autores positivo-realistas. Reconoce, como estos tltimos, que la natu-
raleza, en continua evolucidn, tiene sus exigencias, igualmente evolu-
tivas; esto es, infinitamente renovables. Tales exigencias son captadas
por los individuos de conciencia social més inquieta y sensible, que las
adoptan como ideales de transformacion del Derecho positivo y tratan
de plasmarlas en él. Se presenta asi la evolucién del Derecho como una
lucha incesante entre el Derecho positivo y los nuevos ideales juridi-

42. Ibid., p. 166.
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cos, entre el Derecho «que es» y las nuevas concepciones sobre el De-
recho «que deberia ser». Estos ideales o aspiraciones, continuamente
emergentes, son denominados por Ardigo, y mds tarde también por
Dorado, Derecho Natural, haciendo quiza un uso algo abusivo de tan
ilustre denominacién. El parece considerarla aplicable con toda pro-
piedad, porque, aunque se refiere a ideales subjetivos, éstos emergen,
en tltima instancia, de la evolucién de la vida; es decir, corresponden
al desenvolvimiento progresivo de la naturaleza humana, que se refleja
en dichos ideales.

V. LAACTITUD DEDORADO

Lo primero que debe advertirse es que no fue siempre idéntica su
actitud hacia las doctrinas positivistas que acabamos de sintetizar 43. A
mi juicio, cabe distinguir en el pensamiento de Dorado al menos dos
fases o etapas claramente perceptibles. En la primera, adopta una acti-
tud de cierto distanciamiento critico en relaci6én con el positivismo,
aunque aceptando sus presupuestos basicos. En la segunda, se deja pe-
netrar més a fondo por esa corriente de pensamiento hasta extraer, fi-
nalmente, las dltimas consecuencias de aquellos presupuestos; lo cual
le conduce de forma inevitable a una vision del Derecho en extremo
radical y descarnada, a una posicion verdaderamente «nihilista», como
certeramente la califica Gil Cremades 44.

43. Doctrinas que extrae de las obras de Ardigd, Vanni, Schiattarella, Puglia, Co-
gliolo, Vadala-Papale, Bonelli, Molinari, etc. En trabajos sucesivos menciona Dorado
a otros positivistas italianos, como Levi o Groppali, y también no italianos, como
Gumplowicz. Téngase en cuenta que su contacto con el positivismo no se limi-
ta a la época de estancia en Italia, sino que se prolonga a través de los afios. No
estuvo ni mucho menos aislado del discurrir de las ideas en su retiro salmantino.
Siempre procuré mantenerse al corriente de los progresos del pensamiento y de la
ciencia, y pudo lograrlo manteniendo un estrecho contacto epistolar y de intercam-
bio bibliogréfico con muchos de los més destacados estudiosos de la época, espe-
cialmente italianos. Ademds era un lector incansable de todo cuanto de relieve iba
publicdndose en Europa, auxiliado por su buen conocimiento de idiomas, cosa
}pus(]ual en la época; y su nutrida biblioteca personal estaba perfectamente actua-
izada.

44. Cfr GiL CREMADES, 1., El reformismo espafiol...., op. cit., p. 270. Nuestro
punto de vista, que distingue dos fases en el pensamiento de Dorado, una de positivis-
mo moderado o positivo-krausismo y otra de positivismo exacerbado, coincide bésica-
mente con el de ANTON ONECA, J., La utopia penal de Dorado Montero, op. cit., pp. 18:
«Dorado volvi6 de Italia positivista; pero positivista critico, como correspondia a su
formacié6n filoséfica anterior, que fue el cedazo para la nueva cosecha. (...) Los traba-
jos posteriores carecen de la cautela y medida abundantes en los primeros». En otro lu-
gar (pp. 42-3) habla Antén de una etapa «superpositivista» de nuestro autor en la que
«rectificando su primera posicién, abandoné por completo el término medio y se colo-
c6 més all4 todavia de la escuela italiana por parecerle que arrastraba demasiados resi-
duos de la ideologfa tradicional».
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La primera y maés extensa de las etapas aludidas, que podria denomi-
narse positivo-krausista, utilizando una expresién mas arriba propuesta, o
también «utSpica», recogiendo una calificacién muy extendida entre
los estudiosos de Dorado 43, se perfila claramente ya en la misma
obra en la que examina y divulga en Espaiia la concepcién del Dere-
cho de los positivistas italianos. Adopta alli gran parte de las doc-
trinas que somete a examen, y cuyo triunfo considera imparable;
pero, al mismo tiempo, critica con determinacién algunos importantes as-
pectos de las mismas.

Acepta el decisivo punto de vista metddico, la que denomina «fe-
liz intuicién», de fundar el Derecho en la realidad, en las relaciones
efectivas de la vida social, y no en abstracciones metafisicas, que se-
rian bellos edificios pero sin cimientos. Llega incluso a criticar la falta
de coherencia de algunos autores pretendidamente positivistas que, ol-
vidando su consigna antimetafisica, adoptan un concepto de Derecho
que, a su juicio, es basicamente el kantiano 46,

Algo divergente es, sin embargo, la tesis de VALLS, J., La filosofta del Derecho
de Dorado Montero, op. cit., p. 11, para quien Dorado no llega a sintetizar positivismo
y krausismo, sino que pasa sucesivamente por una etapa krausista, otra positivista y
otra superadora de ambas. En mi opini6n, no estd suficientemente justificada 1a atribu-
cién a Dorado de una etapa krausista. El hecho de que fuera alumno de M. Arés y de
Giner de los Rfos no demuestra nada. Tampoco lo demuestra el hecho de que mantu-
viera lazos de amistad, aunque casi s6lo por correspondencia, con la mayor parte de
los krausistas espafioles del momento. Las afinidades de pensamiento deben apoyarse
en los escritos y no en las biografias. De lo contrario, habria también buenas razones
para hablar de una fase catdlico-integrista de nuestro autor. Se sabe, en efecto, de una
conferencia del joven Dorado en cierta academia universitaria salmantina de orienta-
cién reaccionaria, cuyo titulo es inequivoco: «De Covadonga a Granada o el triunfo de
1a Cruz sobre la Media Luna». Parece ser que por entonces se hallaba préximo al cir-
culo integrista salmantino encabezado por E. Gil-Robles, con quien andando el tiempo
se enfrentarfa. Creo, sin embargo, que esta etapa de juventud no es significativa, precisa-
mente porque no se tradujo en obras. Tampoco hay escritos puramente krausistas de Dora-
do; luego no parece acertado atribuirle una etapa krausista. En segundo lugar, no creo que
su positivismo sea puro, al menos en un primer momento, sino impregnado de ideas krau-
sistas. El mismo Dorado se presentaba entonces como positivista critico declarando su in-
tencion de congciliar positivismo e idealismo. Finalmente, no creo que su tltima etapa sea
superadora de las dos anteriores, sino una simple profundizacién en el positivismo que me-
noscaba cada vez més su veta krausista, aunque sin agotarla del todo.

45. Ya CUeLLO CALON, E., «La teoria giuridico penale di Pietro Dorado Monte-
ro»,en Riv. Int. di Fadel D., vol. 1, 1921, pp. 94 y 99, declaraba que los nobles ideales
perseguidos por Dorado le encaminan a veces a la utopia. Terminaba su articulo con
estas palabras: «[Dorado]... elevandosi sulle ali di nobili idealismi, si slancia nelle vaghe
regioni dell’utopia». ONECA, A., La utopia penal de Dorado Montero, op. cit., retoma
laidea, que en realidad ya habfa surgido en forma de critica incluso en vida de Dorado,
y presenta la nocién de utopfa como categoria clave para la comprensién de su pensa-
miento.

46. Cfr. DORADO MONTERO, P,, El positivismo...., op. cit., pp. 175-176. En el
fondo, ésta viene a ser la critica de Ross a Kelsen cuando moteja su doctrina sobre el
Derecho como «cuasi-positivista» por colocar en un lugar central la nocién metafisica
del deber; consecuencia de su distincién de raigambre kantiana entre las categorfas del
ser y del deber ser.
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En esta linea antimetafisica rechaza el dualismo idealista, que dis-
tingue el Derecho Natural, absoluto y eterno, del positivo, o el Dere-
cho objetivo del subjetivo. Asimismo, niega el cardcter absoluto o
incondicional de elementos tales como los derechos humanos, que, en
su opini6n, son puramente histéricos y relativos, es decir, «hijos de la
presente situacion y desarrollo social» 47 y de ningin modo innatos,
intangibles, inalienables, o imprescriptibles.

Curiosamente, esta Gltima critica la dirige contra Mambelli, uno
de los pocos autores italianos influidos por Krause, filésofo idealis-
ta alemdn, al que en Italia, segiin constata con sorpresa nuestro au-
tor, «casi ni de nombre se conoce» 48, Quiz4 advirtiera entonces lo
anémalo de la hipertréfica influencia de aquél en Espafia y decidie-
ra mantenerse un tanto al margen de la simpitica secta del krausis-
mo espafiol.

En general, se puede decir que tomé del positivismo, desde el prin-
cipio y para siempre, la visién del Derecho como un fenémeno real, social,
histérico, producto de la actividad humana y no de factores sobrehumanos
o sobrenaturales; como un fenémeno relativo, contingente, variable segiin
las circunstancias, y no un atributo de la naturaleza humana, necesario e
inmutable en lo esencial; como algo cuyo auténtico sentido sélo puede
captarse en las relaciones intersubjetivas de la vida humana, determinan-
do por induccidn, a partir del examen experimental de los hechos, las le-
yes que rigen la aparicion y desarrollo de tales relaciones.

A pesar de que Dorado acepta inequivocamente todos esos pilares
de la doctrina positivista, no deja de mostrar en esta primera etapa de
su pensamiento algunas reticencias significativas. Se trata de objecio-
nes mas o menos puntuales, como la que dirige contra el «darwinismo
juridico», juzgando precipitada la aplicacién «al organismo social» de
las leyes del mundo animal. Un hombre como €1, impregnado de idea-
les correccionalistas o krausistas, no podia acoger sin protestas tesis
como por ejemplo la de J. Boccardo, que pedia la desaparicién de las
instituciones de beneficencia bajo la acusacién de obstaculizar la se-
leccién bioldgica y social. En general, Dorado acepta aqui el punto de
vista de que la lucha por la existencia se halla atemperada en la socie-
dad humana por la presencia de ciertos rasgos caracteristicos del hom-
bre, como el altruismo, la simpatia y la cooperacién voluntaria. Con
todo, no puede desconocerse que en la segunda fase, més radical, de
su pensamiento termina por adoptar, mias o menos matizadamente,
algunos de los principales tépicos darwinistas, concibiendo por
fjemplggtodas las manifestaciones de la vida social como modos de

ucha 49,

47. Ibid., pp. 118-119.
48. Ibid., p. 112.

49. Ibid., p. 219. Todavia en EI Derecho y sus sacerdotes, op. cit., p. 532, se
muestra cauteloso respecto del darwinismo humano y social. Sin embargo, en «Valor
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También critica, con buen criterio, la tesis positivista de que
el Derecho, en cuanto relacién social impuesta coactivamente
por el poder politico, puede tener cualquier contenido. En su
opinién, coincidente aqui con la de Vanni, la funcién especifica
que el Derecho desempeiia en la vida social exige, en alguna me-
dida al menos, un contenido determinado y no arbitrario para las
normas juridicas.

Esta objecion, cercana a la tesis de Giner y otros krausistas que rei-
vindican para el Derecho un contenido ético, y que por cierto también
parece difuminarse en la dltima fase del pensamiento de Dorado, y
otras objeciones de menor calado, le llevan a concebir su propia pos-
tura doctrinal como «positivismo critico». El positivismo critico fue
un movimiento, promovido, entre otros, por Fouillée, que pretendia li-
mar los excesos positivistas fundiendo los importantes logros de esta
escuela con la parte mds sana y aprovechable de la idealista. Se trataba
de una corriente ecléctica que permitia al profesor salmantino adoptar
una postura bdsicamente positivista sin tener que arrojar por la borda
todo su bagaje de ideas krausistas.

La prueba de que su propésito, al menos en una primera época, fue
conciliar o armonizar lo mejor del positivismo: la actitud realista y
la metodologfa experimental, con lo mejor del krausismo: ciertas
doctrinas e ideales especialmente convincentes y elevados, la ofrece
el propio Dorado cuando manifiesta claramente en el Prélogo a sus
Problemas de Derecho penal lo siguiente: «El sistema penal del porve-
nir debe ser algo asi como la unién de la escuela correccionalista [de
fondo krausista] y de la positiva, la infusién del espiritu de la primera
en el cimulo no muy ordenado de datos de la segunda, el ensancha-
miento del molde metafisico y cerrado de aquélla con la sangre joven
y viva, procedente de la observacién experimental que trae ésta: o lo
que es lo mismo, la sintesis experimentalista, la conversién de lo que
s6lo eran, por asi decirlo, intuiciones geniales de los grandes poetas
de la especulacién filoséfica abstracta, en construccién firmemente
realista, cientifica, filoséfico-experimental, fundada en la certeza que
da la observacién de los hechos, su comparacién y las inducciones que
de aqui se sacan» 50, ’

Es cierto que el texto citado se refiere s6lo a la filosoffa juridico-
penal, pero la idea es extensible, aunque de una manera algo mis difu-
sa, al resto de su filosoffa juridica. Efectivamente, en la mayor parte de

y funci6n del Estado», Rev. Gen. de Leg. y J., vol. 113, 1908, pp. 6 ss. concibe la lucha
por la existencia como una de las leyes més universales de la vida, y contempla el or-
den social como «un sistema de fuerzas, de agresiones y opresiones mutuas» (p. 12).
BLANCO, J.A., El pensamiento socio-politico de Dorado Montero, op. cit., pp. 31-3,
destaca el interés de Dorado por las tesis darwinistas. Interés que se confirma revisan-
do su bivlioteca, conservada en la Universidad de Salamanca.

30. Cfr Problemas de Derecho Penal, Madrid, Imp. de l1a Rev. de Legislaci6n,
1895, I, p. XIV.
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sus escritos de la primera época, a la que corresponden sus obras mas
conocidas 51, es facilmente perceptible esa voluntad de snavizar su ac-
titud basica, decididamente positivista, con diversas concepciones €
ideales (muchas veces utépicos, como el de un orden social libre de
coaccién, sin Estado ni leyes), procedentes del krausismo. Asi por
ejemplo, su constante reformulacién de la doctrina del positivista Ar-
digd sobre el Derecho Natural, concebido como un ideal juridico sub-
jetivo que pugna por plasmarse en el Derecho positivo hasta que
finalmente lo consigue, puede explicarse como un intento de respaldar
o aproximarse a la doctrina de Giner que equipara Derecho Natural y
Derecho positivo, al tiempo que establece una completa continuidad
entre el orden juridico y el moral.

No era fécil construir un pensamiento consistente tratando de ar-
monizar doctrinas tan profundamente opuestas como las que nos ocupan,
y por ello no debe sorprender que nuestro autor termine decantindose
por una de ellas, la positivista; lo cnal es especialmente perceptible en
los escritos de su tltima época, «sus extremismos postreros», como los
ha denominado algtn autor. Alli se deja dominar casi completamente
por el empirismo, el darwinismo y el relativismo ético, llegando a con-
cebir el Derecho como pura fuerza y negdndose a reconocer legitimi-
dad alguna que no sea la derivada de la victoria en la lucha, ley universal
de la vida.

VI. PENSAMIENTO FILOSOFICO-JURIDICO DE DORADO

Nos limitaremos a perfilar aqui algunos de sus rasgos més destaca-
dos, dado que la indole y el objetivo del presente trabajo no consienten

51. Bésicamente, Problemas juridicos contempordneos, Madrid, La Espafia Moder-
na, 1893; Problemas de Derecho Penal, op. cit.; Bases para un nuevo Derecho penal, Bar-
celona, Soler, 1902 (hay reedicién argentina, Buenos Aires, Depalma, 1973, con estudio
introductorio de M. de Rivacoba); Valor social de leyes y autoridades, op. cit., e incluso en
gran medida El Derecho y sus sacerdotes, op. cit., por citar s6lo los libros més importantes,
pertenecerian a esta primera fase. El Derecho'y sus sacerdotes es una obra de transici6n en la
que se entremezclan puntos de vista a veces contradictorios. Segiin explica su autor (p. 6),
fue escrita en la misma época de los libros antes citados, pero no pudo publicarse hasta 1909.
En esa fecha su pensamiento ya habfa cambiado en muchos puntos; pero, naturalmente, co-
rregir una obra de casi 600 paginas de texto denso y lineas apretadas no podfa ser tarea fécil
(ya s6lo leerla es una hazafia), y no es extrafio que el libro resulte una especie de hibrido que
contiene partes de un positivismo cada vez mds radical junto a otras todavia fuertemente
marcadas por la influencia de Giner. Generalizando, puede decirse que el pensamiento de
Dorado est4 marcado por dudas y vacilaciones constantes, cuando no por contradicciones
latentes o patentes. La raz6n hay que buscarla en su intento de conciliar positivismo y krau-
sismo; maridaje que si ya era de por si contra naturam, resultaba especialmente problemé-
tico para un temperamento como el de nuestro autor, tan poco favorable al armonismo o
eclecticismo (a «las componendas», que tanto despreciaba). Cf: ANTON ONECA, J., La
utopia penal de Dorado Montero, op. cit., p. 19. La misma tesis sostienen R. y M. PESET
REIG, «Positivismo y ciencia positiva en médicos y juristas del XIX», op. cit., p. 91.
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un estudio mas amplio y detallado. Destacaremos especialmente los
elementos de dicho pensamiento que tengan mds relevancia a efectos
de precisar su ubicacién en relacion con el positivismo juridico, pues
éste es precisamente el propésito central del trabajo. Hay que advertir,
por ultimo, que incidiremos muy escasamente en el importante aspec-
to de la obra doradiana que constituye su filosofia penal, ya bien estu-
diada por destacados cultivadores de este campo y mejor conocida que
su filosoffa juridica general.

A) Filosofia juridico-penal

Baste recordar simplemente que en el 4mbito penal se advierte con
toda claridad en la obra de Dorado la voluntad de combinar una sélida
base positivista con el espiritu e ideales correccionalistas que, como se
sabe, derivan del krausismo. Concretamente, acepta del positivismo, ade-
més de la actitud metddica experimentalista o antiapriorista que nunca le
abandona, la idea de que la libertad es una pura ilusién; la idea de que los
actos humanos no son realmente voluntarios sino el producto de la accién
silenciosa de muiltiples fuerzas naturales. Si los actos humanos no son libres
sino que obedecen a causas naturales, fluyen «de los componentes quimi-
cos del ser» 52, carece de 16gica, concluye, imputarselos o responsabili-
zar de ellos a quien los realiza. La responsabilidad corresponderia, en
todo caso, a la sociedad en su conjunto o a la naturaleza.

Aqui se aparta claramente del correccionalismo o krausismo, mo-
vimiento que no es en absoluto determinista y sitiia la causa del delito
en la voluntad, libre aunque torcida, del delincuente. Coincide, sin em-
bargo, el pensamiento de Dorado con el correccionalismo en casi todo
lo demés: concibe la pena, no como un castigo (careceria de sentido
castigar a quienes no se puede considerar culpables), ni como una for-
ma de defensa social, sino como una terapéutica, es decir, como una
forma de tutela y correccién del delincuente. Por esa misma razén la
entiende no como un mal sino como un bien al que el delincuente tiene
derecho para salir de su estado de inferioridad o debilidad; no como un
instrumento represivo, sino preventivo de peligros futuros.

Esta concepcion de la funcién penal, cuya parcial analogia con la
de Giner no deja de ser ponderada por nuestro autor, que se declara
complacido sobremanera y fortificado por ella 53, se mantiene bésica-
mente invariable a lo largo de toda su obra.

52. Cfr. DORADO MONTERO, P,, «El correccionalismo penal y sus bases doctri-
nales», en Rev. G. de Leg. y J., vol. 111, 1907, p. 417.

53.  Cfi: DORADO MONTERO, P, Problemas de Derecho penal, op. cit., p. 393 (n.).
La amistad y rendida admiracién de Dorado hacia Giner le inducen con frecuencia a buscar
y declarar similitudes entre sus respectivos pensamientos que en realidad no son tan claras.
ANTON ONECA, J., La utopia penal de Dorado Montero, op. cit., p. 17, advierte algo pare-
cido: «De Giner (...) tom6 Dorado bastante, aunque no tanto como él alardeabas.
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Cabe detectar, sin embargo, alguna vacilacién en su concepcién
del delito. El problema podria formularse asi: ;los delitos son accio-
nes malas porque las sanciona el legislador (mala, quia prohibita) o
el legislador las sanciona porque son malas (prohibita, quia mala)?
En algunos de sus escritos, concretamente en los que reflejan un
mayor influjo de Giner, Dorado parece inclinarse por la segunda po-
sibilidad. Los delitos, afirma, «lo son por su propia naturaleza» y no
por voluntad caprichosa del legislador 54. Por el contrario, en muchos
otros lugares, y con especial radicalidad en alguno de los escritos fi-
nales, defiende el punto de vista opuesto; lo cual es mas coherente
con su invariable opinién de que nada hay en el mundo bueno o
malo en si mismo. Asi, por ejemplo, en un articulo de 1913 sostiene
lo siguiente: los delitos no lo son per se. Son artificiales, relativos al
punto de vista de los dominadores. «Siempre, siempre, siempre le-
ges faciunt crimina» 55. En otro lugar es aiin mds radical, si cabe.
Viene a decir que matar, robar, difamar, privar de la libertad, pueden
ser delitos o penas. Son delitos si se trata de actos realizados por
quien carece de fuerza. Son penas si los realiza el titular del poder po-
litico 56,

Con esta doctrina Dorado pone en peligro toda su concepcién pe-
nal o, al menos, la parte correccionalista de la misma. En efecto, si el
delito no es algo malo en si jesta justificado tratar de corregir a quie-
nes lo cometen? ; Tiene algin sentido el correccionalismo? Segura-
mente no, porque a los delincuentes dnicamente se les podria
reprochar su imprudencia por contravenir los designios de los podero-
s0s, pero no necesitarian una «cura de almas», una regeneracién o mo-
ralizacién interna, dado que su conducta es nociva sélo relativamente
a las circunstancias actuales, pero no consustancialmente 57,

Lo anterior nos permite extraer la conclusién de que Dorado no
llegé a inferir las consecuencias que para su concepcién penal estaban
implicitas en el aspecto o etapa més radicalmente positivista de su pen-
samiento. De haberlo hecho, tendria que haber renunciado a todo lo
que le debia al correccionalismo; cosa que pone de relieve una vez mas
lo irreconciliable de ambas corrientes de pensamiento, y lo estéril del

54. Cfr. DORADO MONTERO, P., El Derecho y sus sacerdotes, op. cit., p. 326.
Vid. en el mismo sentido las pp. 506 y ss.

55. Cfr. DORADO MONTERO, P., «Del orden juridico», en Rev. G. de Leg. y J.,
vol. 123, 1913, p. 391.

56. Ibid., p. 392.

57. Esta critica ya aparece agudamente apuntada en el estudio de ANTON ONE-
CA, J., La utopia penal de Dorado Montero. Salamanca, Pub. Univ. Sal., 1950, p. 68:
Si el delito no es sino lo impuesto por el més fuerte, el delincuente no es més que un
vencido y no ofrece nada que moralizar, nada que corregir. Argumento paralelo es el
de LOPEZ-REY Y ARROIJO, M., «Realidad e irrealidad en la teoria penal de Dorado
Montero», en Revista de Est. Penit., loc. cit., p. 1659, para quien la nocién relativista
de justicia que Dorado defiende («justicia es lo que de cinco quieren tres») tendria que
haberla hecho extensible a las nociones de correccién y de bien.
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esfuerzo de quienes trataron de integrarlas arménicamente, fueran
krauso-positivistas o positivo-krausistas, como Dorado.

Tras esta revision apresurada de la filosofia juridico-penal de
nuestro autor, nos centraremos ahora en su pensamiento general sobre
el Derecho. He sostenido que su base es decididamente positivista y
ahora conviene explicar en qué sentido.

B) Presupuestos positivistas de su pensamiento

Dorado tiene una concepcién mecanicista del mundo. Cree en la
universalidad del encadenamiento infinito de causas y efectos percep-
tible en el 4mbito de la naturaleza. Es decir, cree que todo cuanto acon-
tece en el mundo, fisico o moral, natural o espiritual, est4 sometido al
principio de causalidad, y que cualquier fenomeno es reducible a he-
chos naturales. La adopcidn del mecanicismo o causalismo naturalista
le obliga a rechazar la metafisica, exceso de la abstraccién carente, a su
juicio, de todo realismo. En su opinidn, los sistemas metafisicos no son
sino invenciones miticas de que se vale el espiritu humano para expli-
car lo inexplicable 58.

El hombre debe resignarse a conocer lo que puede conocerse a tra-
vés de la observacidn, de la experimentacién: las efectividades concre-
tas, las conexiones causales entre los diferentes fenémenos. Y debe
ademds ser consciente de que incluso este conocimiento derivado de la
aplicacién del método experimental, dnico aceptable, es limitado y re-
lativo, provisional y subjetivo, en cuanto afectado por los condiciona-
mientos o limitaciones de la conciencia humana 59,

Pueden considerarse derivaciones o consecuencias 1dgicas de todo
lo anterior el monismo, el determinismo y el relativismo ético, ideas o
concepciones que Dorado no deja de asumir. Ciertamente, si los fené-
menos espirituales son efectos de causas naturales, pertenecerdn a la
misma esfera de los fendmenos naturales. Todo serd naturaleza fisica.
Surge asi la concepcién unitaria de la realidad que se denomina monis-
mo, por oposicién al dualismo que pretende diferenciar dos planos: el
de la naturaleza y el del espiritu 60.

Por la misma razdn, si el mundo de lo moral, el ambito de la con-
ducta humana, esté regido, como el natural, por el principio de causa-

58. Cfr. DORADD MONTERO, P, La Naturaleza y la Historia. Metafisica y Psi-
cologia, op. cit., pp. 30 ss.

59. Ibid. Cfi: también Naturaleza y funciérn del Derecho, op. cit, p. 1.

60. Cfr DORADO MONTERO, P, Problemas de Derecho penal, op. cit., p. 2217.
En La Naturaleza y la Historia. Metafisica y Psicologta, op. cit., p. 138, afirma: «De-
bemos llegar al monismo (...) considerando que todo es naturaleza fisica y que lo psi-
quico o espiritual no es sino un derivado de lo material». DE RIVACOBA, M., Prélogo
a Bases para un nuevo Derecho penal, op. cit., p. XV, describe el punto de partida de
Dorado como «esquema monista de indole naturalista».
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lidad que encadena todos los fenémenos del universo, necesariamente
habré de concluirse que el obrar humano no es libre sino completa-
mente determinado. Todo en el mundo, afirma el profesor salmantino,
es resultante de acciones e impulsiones extrafias, «hasta el acto huma-
no en apariencia mas voluntarioso» 61. Las acciones son derivados del
ser de que provienen; dependen de su estructura y de su composicién
quimica, que constituyen su indole, su «natural», su espiritu o disposi-
cién interna, la base de sus propensiones. «El hacer es un resultado del
querer y el querer, por su parte, es un resultado de una multitud innu-
merable de operaciones fisiolGgicas, de acciones fisicas y quimicas
que lo determinan» 62.

También su declarado relativismo ético es reflejo del mecanicismo
naturalista. Obviamente, si todos los actos e instituciones humanas
obedecen a causas naturales que los determinan, dificilmente podran
reputarse como buenos o malos objetiva y absolutamente. Los concep-
tos de bueno y malo afirma Dorado, son relativos. Entre otras cosas
porque la conciencia humana, resultado del roce de cada individuo con
el mundo, no es igual en todos. Cada individuo tiene «su propia fisono-
mia moral» y su particular modo de valorar y juzgar las cosas, que ademéas
suele cambiar con el tiempo. Todo ello explica que los puntos de vista so-
bre la moralidad y la justicia sean innumerables y no exista posibilidad
alguna de determinar en abstracto cudl es el mas acertado 63. No es posi-
ble, termina declarando, porque en realidad las nociones de justicia o
moral son meras creaciones humanas, representaciones mentales que
el hombre aplica a la realidad «segiin sus conveniencias» 64.

Coherentemente con estos presupuestos rechaza, como conjunto
de idealizaciones arbitrarias y fantsticas que nada tienen que ver con
la realidad y sus impurezas, el Derecho Natural (entendido como ins-
tancia normativa universal e inmutable), todo principio abstracto o ab-
soluto de justicia, los llamados derechos humanos, etc. En general,
niega la existencia de instancia alguna que sea justa o legitima en si

61. Cfr. DORADO MONTERO, P, «Funcién de la ley y de la autoridad en la evo-
lucién social», en Rev. Pol. Iberoamericana, 1897, p. 67 (n. 1). Méas concretamente, se-
fiala la influencia en los actos humanos de factores tales como el ambiente social, la
herencia, el instinto, el temperamento, la raza, la edad, el sexo, etc., que determinan la
estructura espiritual y el obrar de cada uno. ,

62. Cfr. DORADO MONTERO, P., «El correccionalismo penal y sus bases doctri-
nales», op. cit. p. 421. Nuestra voluntad, afiade, est4 encadenada a un «interno torbe-
llino de combates moleculares y celulares que en nosotros se libran cuando queremos
y obramos».

63. Cfr: DORADO MONTERO, P, Problemas de Derecho penal, op. cit,, pp. 417 ss.;
«El Derecho racional y el histérico», en Rev. G. de Leg. y J., vol. 103, 1903, pp. 475-6;
Bases para un nuevo Derecho penal. op. cit., p. 17; El Derecho y sus sacerdotes, op.
cit., p. 160.

64. Cfr. DORADO MONTERO, P., La Naturaleza y la Historia. Metafisica y Psi-
cologia, op. cit., p. 226; El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., p. 160.
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misma en el orden de las relaciones humanas. En este orden sélo cabe
detectar, sostiene, la concurrencia de diversas fuerzas que pugnan en-
tre si: la que logra imponerse es la legitima. Se tratara, naturalmente,
de una legitimidad puramente histérica y circunstancial, pero no la hay
de otro tipo 65. Las mds intolerables injusticias, afirma, se tornan legi-
timas, indispensables y santas con sélo lograr persistir el tiempo sufi-
ciente para consolidarse y connaturalizarse 66.

El entramado de ideas anteriormente expuesto conforma el subs-
trato filoséfico del pensamiento juridico de Dorado que, asumido con

" mayor o menor radicalidad, se mantiene invariable a lo largo de su

obra. No hace falta advertir su inequivoco marchamo positivista ni su
proximidad a los fundamentos de la filosofia positiva del Derecho que
conoci6 en Italia y esquematizamos més atrds. También resulta bastan-
te evidente que no se alejan demasiado, salvando todas las distancias,
de los presupuestos neopositivistas subyacentes a la filosoffa juridica
de autores tales como por ejemplo A. Ross que, seglin apuntamos an-
tes, son adscribibles a la misma linea de pensamiento positivista de
nuestro autor (ambos son empiristas, antimetafisicos, monistas, relati-

vistas en relacién con la moral, etc.).

C) Criticas al positivismo legalista

Conviene insistir en que esa corriente positivista que hemos deno-
minado realista o empirista difiere profundamente de la representada
por el positivismo legalista o normativista, que en la actualidad parece
querer arrogarse en exclusiva la denominacién de positivismo juridico.
De hecho, Dorado critica muchas de las tesis caracteristicas del positi-
vismo legalista, adoptando por su parte posturas decididamente opues-
tas. Curiosamente, como ya apuntamos mas arriba, descalifica las
doctrinas de los legalistas, que por entonces todavia no parecen identi-
ficarse claramente como positivistas, considerdndolas residuos o deri-
vados del iusnaturalismo.

En efecto, el positivismo legalista representa para nuestro autor
una variante de la concepcién dualista, pues concibe el Derecho no
como un hecho, no como una modalidad de los fenémenos sociales,
sino como un orden normativo existente por si y separado de la vida,
del orden de la realidad social, politica, moral, etc., y que se impone a
este orden desde fuera. Al hilo de lo anterior, Dorado considera un sim-

65. Cfir DORADO MONTERO, P., «Valor y funcién del Estado», op. cit., pp. 8 ss.
En esta misma lfnea afirma, p. €., en relacién con los derechos humanos que s6lo son ver-
daderos derechos en tanto cuentan con fuerza suficiente para hacerse respetar. Cfr. El
Derecho y sus sacerdotes. op. cit., pp. 25 ss.

66. Cf: DORADO MONTERO, P, «Del orden juridicow, op. cit., p. 397.
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ple prejuicio la idea de que no hay més Derecho que el legislado, «y la
consiguiente mania codificadora» que, por otra parte, representa la
pretensién de plasmar en normas positivas los preceptos de la justicia
absoluta o del Derecho Natural. Es decir, est4 vinculada a la creencia
de que el Derecho es algo inmutable, absoluto y eterno, y no un mero
hecho que fluye de la vida y de las relaciones sociales 67.

Por lo demads, observa con perspicacia que las concepciones lega-
listas se explican en parte por el empefio en realizar cierto valor espe-
cialmente anhelado en la época moderna: la seguridad juridica. Pero
apunta seguidamente la objecién de que en el afén por librar al ciuda-
dano de la inseguridad derivada del arbitrio judicial, no se tenga empa-
cho en entregarlo al no menos azaroso arbitrio del legislador. Por otra
parte, es sabido que en el legalismo, en las triquifiuelas y argucias que
permite, se escudan los tramposos y malhechores; lo cual menoscaba
también la ambicionada seguridad juridica. La menor seguridad, con-
cluye, se logra cuando el Derecho es aplicado en relacién con la con-
ciencia nacional o, gara decirlo en terminologia de hoy, en conexién
con la moral social 68,

Ademas de declarar esa oposicién genérica al legalismo, Dorado
va a sostener doctrinas concretas decididamente contrarias al mismo.
Las principales afectan a cuestiones tan relevantes para el positivismo
normativista como la de las fuentes del Derecho, la discrecionalidad
judicial, la relacién entre el Derecho y la moral, etc. Aludiremos bre-
vemente a cada una de ellas.

Respecto a las fuentes del Derecho, problema central del positi-
vismo legalista, pues en Gltimo término este movimiento tiende a re-
ducirse a una doctrina méis o menos restrictiva y formalizada sobre las
fuentes del Derecho, Dorado se muestra por su parte extremadamente
abierto y receptivo. En su opinién, el Derecho tiene muchas otras for-
mas de manifestarse, aparte de las reconocidas por el legalismo, que
vienen a limitarse a la voluntad del Estado. En realidad, el Derecho es
una emanacién de las relaciones sociales, una modalidad del hecho so-
cial, y puede manifestarse de muiltiples maneras: a través de las cos-
tumbres, cuyo valor tiende a resaltar coincidiendo aqui con autores

67. Cfr. DORADO MONTERO, P, «La sociologfa y el Derecho penal», en Rev.
G. de Leg. y J.. vol. 86, 1895, p. 33; Problemas de Derecho penal. op. cit., pp. 16,
56, 57, 58 y 102. En las pp. 162-3 profundiza en la critica a las doctrinas dualistas
(iusnaturalismo y legalismo) utilizando ideas de Ardigo. Sostiene que dichas
doctrinas reflejan la filosofia dualista segin la cual los fenémenos del universo
se rigen por leyes previas a ellos. Pero en realidad esas leyes, y también las del
Derecho, son simples abstracciones de esos mismos fenémenos repetidos. Sobre la
identificacién del legalismo y el iusnaturalismo vid. también Valor social de leyes
y autoridades. op. cit., pp. 142 ss., y «<El Derecho racional y el histérico», op. cit.,
pp- 305-7.

68. Cfr. DORADO MONTERO, P, Problemas de Derecho penal. op. cit., pp. 28y 32;
Valor social de leyes y autoridades. op. cit., p. 171.
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krausistas o krauso-positivistas como Joaquin Costa, Adolfo Posada o
el mismo Giner, y también con autores positivistas como Ardigo 69, a
través de la jurisprudencia o de la doctrina cientifica, de la equidad, de
los principios juridicos y, en general, a través de cuantos medios sugie-
ra la ilustracién y prudencia del juez que ha de aplicar el Derecho para
resolver adecuadamente los problemas juridicos concretos que se le
plantean. En definitiva, la verdadera fuente del Derecho es la socie-
dad; las fuentes primeras del Derecho son las exigencias reales de la
vida social, expresadas en la conciencia juridica del pueblo, en la mo-
ralidad politico-social 70, :

Obviamente, aqui estd implicito el reconocimiento de una impor-
tante conexion entre el Derecho y la moral social o, mas en general, en-
tre el Derecho y los restantes elementos de la vida social (ideales
politicos, condicionamientos econémicos, aspiraciones sociales, etc.).
También estd implicita la necesidad de que los jueces gocen de una
amplia discrecionalidad o libertad de juicio para captar las exigencias
sociales y hallarles la solucién adecuada. Ambas ideas o doctrinas son
también explicitamente defendidas por nuestro autor, y con especial
énfasis la del reconocimiento de la discrecionalidad judicial.

Por lo que a esta tltima se refiere, defiende, frente a la visién del
positivismo legalista, que concibe al juez como una especie de auté-
mata o aplicador mecénico de la ley, la necesidad de que los jueces
no sean esclavos del Derecho legislado sino que puedan resolver los
conflictos juridicos, «curar bien el mal social», haciéndose eco de
las aspiraciones y tendencias de la opinidn piblica o conciencia na-
cional. No se trata, pues, de una discrecionalidad caprichosa sino
orientada por ciertos criterios normativos de caracter social. Ade-
mds, quiere Dorado que la discrecionalidad judicial sea prudente,
responsable, y fruto de madura reflexién y sélida preparacion cien-
tifica.

No le preocupa la posibilidad de que tal discrecionalidad se tra-
duzca en decisiones desiguales para casos iguales, porque opina que en
la vida real no hay dos hechos idénticos. A su juicio, el Derecho no
consiste en someter a todos a la misma pauta, sino en «amoldar a cada
individuo la pauta que le convenga» 71.

69. Cfr. DORADO MONTERO, P., Problemas juridicos contempordneos. op. cit.,
p. 74; «Problemas de sociologia politica», en Rev. G. de Leg. y J., vol. 81, 1892, p.
347; Problemas de Derecho penal. op. cit., pp. 76 ss.

70. Cfr DORADO MONTERO, P, Problemas de Derecho penal. op. cit., pp. 32 y
128 ss. Sobre este tema he hallado una curiosa carta de I. Vanni a Dorado en la que re-
firiéndose al libro antes citado critica su doctrina sobre las fuentes del Derecho. Tras
reconocer que es ingeniosa y coherente, le reprocha su desviacién respecto del positi-
vismo. Una concepcion realista y positiva del Derecho, afirma, no consiente conside-
rar como normas juridicas vélidas sino las que proceden directamente del Estado o las
que su autoridad hace valer. Obviamente, Vanni se instala aqui en el campo del positi-
vismo legalista.

71. Ibid., p. 141. Cfr. también las pp. 119, 156, 182, 188, 239, etc.
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Defender la tesis de la pluralidad no formalizada de las fuentes del
Derecho, la tesis de la discrecionalidad judicial y la tesis de la cone-
xi6n del Derecho con los restantes elementos del orden social y en espe-
cial con las convicciones ético-politicas, parece muy poco positivista.
Pero s6lo lo parece porque hoy se tiende a identificar lo positivista con
la doctrina del positivismo normativista y no con la del positivismo so-
ciolégico, empirista o realista que, como sefialamos en su momento,
no duda en reconocer que el Derecho es un hecho social intimamente
enlazado con los otros: con el moral, el politico, el religioso, el econ6-
mico, etc., y dificilmente aislable de ellos.

El propio A. Ross, autor que estamos tomando como punto de
referencia destacado del positivismo realista actual, acepta también la
tesis de la pluralidad no delimitada de las fuentes del Derecho. Para él
fuente de Derecho es todo factor que influye en la formulacién de las
normas en que los jueces apoyan sus resoluciones, sea éste la ley, el
precedente judicial, la doctrina cientifica, los principios juridicos, o in-
cluso la razén o la moral 72, Lo anterior supone que Ross no tiene in-
conveniente en reconocer una estrecha conexién entre Derecho y
moral u otros elementos del orden social, siempre que pueda demos-
trarse que efectivamente influyen en la formulacién de las normas en
que los jueces basan sus decisiones. Y en cuanto al arbitrio judicial,
baste recordar que el Derecho viene a ser para Ross, dicho toscamente
y sin las necesarias matizaciones, precisamente lo que deciden los jue-
ces. :

Es importante por lo demds, llamar la atencién sobre el hecho de
que las tesis a que nos estamos refiriendo, sin dejar de ser perfectamen-
te conciliables con el positivismo realista, fueron también caracteristi-
camente defendidas por los krausistas o krauso-positivistas espafioles,
con Giner a la cabeza; cosa que Dorado no deja de resaltar muy com-
placido. '

D) El peculiar iusnaturalismo de Dorado

Otro punto en el que el pensamiento de Dorado difiere del positi-
vismo normativista, y en parte también del realista, es el de su peculiar
iusnaturalismo. En su momento pudimos ya detectar ciertos atisbos o
residuos de iusnaturalismo méds o menos implicitos en la obra de los
positivistas italianos comentados por Dorado. Vimos también que el
ma4s destacado positivista italiano de la época, R. Ardigo, habia ido aiin
mas lejos explicitando y desarrollando dicho iusnaturalismo. Pues

72. Cfr. Ross, A., Sobre el Derecho y la justicia. Buenos Aires, Eudeba,
1953, p. 75.
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bien, la concepcién de nuestro autor en este tema, que s por cierto un
tanto vacilante y ambigua, se inspira muy de cerca en la de Ardigd, al
que no deja de citar expresa y reiteradamente 73,

Al igual que el fildsofo italiano, Dorado denomina Derecho Na-
tural, o en ocasiones «racional», al «conjunto de criterios, normas
y apreciaciones sobre lo bueno y lo justo que ofrece a cada indivi-
duo su conciencia» 74, al plan ideal de ordenaci6n de las normas e
instituciones juridicas que cada individuo tenga en mente. Se trata,
por tanto, de una suma de aspiraciones o visiones mis o menos uté-
picas y puramente subjetivas que pretenden llegar a constituir algiin
dia auténtico Derecho positivo. Se trata, en otras palabras, de un
Derecho en formacién o legislable que pretende convertirse en le-
gislado. Tal pretensién asegura una oposicion irreductible, una pug-
na eterna, entre el Derecho Natural, concebido como conjunto de
ideales juridicos infinitamente renovables, y el Derecho positivo,
que aparece asf entendido como orden provisto de sancién que fue
un dia Derecho Natural hasta que logré imponerse por la fuerza.
Quiere esto decir que el Derecho Natural de hoy es el Derecho po-
sitivo de mafiana y que el Derecho positivo vigente es también De-
recho Natural en la mente de quien lo formula y sustenta (el
legislador o el grupo social dominante).

Esta parcial coincidencia entre el Derecho Natural y el positivo es
aprovechada por Dorado para conectar su concepcién con la conocida
tesis de Giner que, como se sabe, también identifica o funde, aunque
en otro sentido, ambos érdenes normativos 73,

Para completar la caracterizacién del Derecho Natural tal y como
lo concibe nuestro autor, conviene advertir que si bien aparece como
ideal juridico radicado en la mente de los ciudadanos, como repre-
sentacién mental subjetiva sobre lo que deberia ser Derecho, no es por

73. Cfr. DORADO MONTERO, P., Ef Derecho y sus sacerdotes. op. cit., pp. 147,
163, 189 y 196. Cita asimismo a otros positivistas que habfan asumido también la
tesis de Ardigd, como A. Levi y A. Groppali. Vid., también sobre el tema MAN-
DULFO, S., I positivisti italiani (Angiulli - Gabelli - Ardigd). Padova, CEDAM,
1966, p. 151; GROPPALL, A., Filosofia del diritto. Milano, 1906, pp. 130-1, 139-44;
LEvL, A., «ll diritto natural nella filosofia di R. Ardigd», en Scritti minori di filoso-
fia del diritto. Padova, CEDAM, 1957. VALLs, F.J,, La Filosofia del Derecho de
Dorado Montero, op. cit., pp. 64 ss., también atribuye correctamente a Ardigd la
paternidad del extrafio iusnaturalismo de Dorado. Sin embargo, RODRIGUEZ HER-
NANDEZ, V., La in-sumisién en Dorado Montero, op. cit., p. 54, se la atribuye a
Giner. En general se percibe en este libro una clara tendencia a resaltar los elemen-
tos del pensamiento doradiano mas préximos al krausismo o krauso-anarquismo,
especialmente en su primera etapa; mientras que nosotros enfocamos aquf su obra
desde el positivismo, que nos parece el componente basico de la misma a través de
toda su evolucion,

74. Ibid., p. 133. Cfr. también «El Derecho racional y el histérico», op. cit.,
pp- 478 ss.; «Valor y funcién del Estado», op. cit., pp. 12 ss.

75. El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., p. 180.
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ello una creacién arbitraria o caprichosa, sino «un trasunto del orden
social real», un derivado del orden inmanente en la disposicién natural
de las cosas, un reflejo inconsciente de las exigencias y necesidades
objetivas de la vida, aunque cada individuo pueda interpretarlas de for-
ma distinta 76.

Aquf late todavia la visién de la naturaleza como organismo de-
sarrollado conforme a leyes evolutivas perfectamente cognoscibles,
que configuran un orden natural de las cosas al que conviene acomo-
darse 77. Esta concepcién, influida por el evolucionismo imperante
en la época y, ciertamente, henchida de metafisica, se fue poco a
poco abandonando, y seguramente por esa misma razén el peculiar
iusnaturalismo positivista a que nos referimos no tiene continuidad
en los representantes posteriores del positivismo empirista o realis-
ta. ’

El propio Dorado llega a intuir en uno de sus tltimos escritos: que
«la naturaleza es un hecho. Nada més» 78, y que no puede haber, por
tanto, orden juridico alguno fundado en sus supuestas exigencias. Ese
descubrimiento no le induce a abandonar su doctrina del Derecho Na-
tural, aunque sf a reconocer lo impropio de esta terminologfa. En ade-
lante concibe el Derecho Natural o, mejor dicho, racional, ideal o
aspiracional, no como la representacién subjetiva de las exigencias de
un orden natural, que en realidad no existe, sino como un producto de la
razén, de la rebeldia humana que pretende someter la naturaleza misma
a su voluntad 79.

En otro articulo, también de la dltima época de su pensamiento, va
atin mas lejos afirmando que el ius constituendum «en realidad no es
tal {us sino arbitrio, juego indisciplinado de fuerzas andrquicas que
pugnan por vencer a sus contrarias, sabiendo que la victoria da las rien-
das del poder y la conversién en Derecho objetivo o constituido» 0.
Es decir, llega incluso a negar al Derecho racional o ideal caricter de
verdadero Derecho.

76. Ibid., pp. 139, 162-6. En todo caso, el contenido del Derecho Natural
tal y como Dorado lo concibe no estaria integrado por principios absolutos de
justicia sino por consideraciones utilitarias de conveniencia (a su juicio, utili-
dad, racionalidad y justicia son términos equivalentes), interés o bienestar so-
cial.

77.  Dorado refuerza en ocasiones la idea citando aquella célebre tesis de He-
gel segiin la cual «todo lo real es racional». Cfr: El Derecho y sus sacerdotes, op. cit.,
pp. 454-5.

78. Cfr. DORADO MONTERO, P., Naturalezay funcién del Derecho. op. cit.,
p.77.

79. Ibid., pp. 41 ss.
80. Cfr DORADO MONTERO, P, «Del orden juridico», op. cit., p. 390.
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E) Concepto y funcion del Derecho

En ambos temas se advierte de nuevo la fractura del pensamien-
to del profesor salmantino en dos etapas que ya constatamos en mu-
chos otros puntos y que, un tanto literariamente, hemos descrito
como el paso de la utopia al nihilismo. En realidad, se trata s6lo de
un proceso de radicalizacién progresiva de los elementos positivis-
tas de su obra.

En cuanto al concepto de Derecho, comienza discrepando con el
positivismo legalista desde posiciones que a veces recuerdan las de la
Escuela Historica, precedente, como ya sabemos, de la filosofia posi-
tiva del Derecho o positivismo realista. Estd dispuesto a reconocer que
s6lo es verdadero Derecho el positivo, pero entiende por positivo no
s6lo el establecido por el poder politico, normalmente en forma de le-
yes, sino todo el orden de relaciones que hace posible la vida social. El
Derecho es, a su juicio, un hecho, la realidad social misma o, dicho
mas precisamente, una modalidad de los fenémenos sociales, un pro-
ducto social elaborado poco a poco por cada pueblo y que evoluciona
continuamente al compas de las necesidades sociales cambiantes. Es,
pues, la respuesta mas o menos espontinea del todo social a las exigen-
cias de la vida real, y por eso mismo es iniitil tratar de condensarlo en
férmulas legales, que s6lo son Derecho en apariencia 81,

En alguna de las obras correspondientes a la primera etapa de su
pensamiento llega a mostrar una perspectiva del Derecho bastante
idealizada, presentdndolo como una relacion de adecuacién entre ne-
cesidades y medios no necesariamente coactiva y presidida por la ra-
z6n; como una especie de medicina o higiene social que ofrece el
tratamiento adecuado a cada exigencia, necesidad o problema de la
vida social; o incluso como un orden de cooperacién y solidaridad que
representa el minimum ético de las relaciones interhumanas de convi-
vencia. Este enfoque se aproxima mucho a la visién krausista del De-
recho como relacién fundamentalmente ética emanada de la
conciencia y razén de los individuos 82.

81. Cfrr DORADO MONTERO, P, Problemas juridicos contempordneos. op. cit.,
p- 111; El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., pp. 308 ss.; Problemas de Derecho penal.
op. cit., p. 132: «El Derecho no es nada de por si; es el hecho o, mejor, los hechos mis-
mos; es la realidad misma, fuera de la cual el Derecho no existe». No hace falta desta-
car el paralelismo de esta tesis con la concepcién del Derecho como hecho,
caracteristica del realismo escandinavo. Por cierto, que la visién del Derecho que de-
fiende Dorado en este primer momento fue ya certeramente criticada por PRAT DELA
RiBa, E., «El positivismo en Castilla», op. cit., pp. 293-4, para quien decir que el De-
rDecho gs la misma realidad social «es penetrar muy poco en la naturaleza especial del

erecho».

82. El propio Dorado asf lo hace notar, p. e. en Ef Derecho y sus sacerdotes, op. cit.,

p- 578, atribuyéndosela a Giner, Costa, Posada, Buylla, Calderdn, Sela, Soler, Altami-
ra, Vida, etc.
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Sin embargo, a partir de un cierto momento aflora en los escritos
de Dorado un nuevo punto de vista 83, Deja de presentar al Derecho
como la respuesta social a las necesidades de la vida, y pasa a conce-
birlo como un orden de opresién y violencia impuesto como conse-
cuencia de la lucha por el dominio de unos hombres sobre otros. En
otras palabras, el orden juridico seria, al igual que los restantes érdenes
de la naturaleza, una manifestacién o modalidad de la fuerza. «No hay
otro Derecho sino la fuerza, ya revista una forma ya otra, ora se halle
organizada y como quintaesenciada por influjo del tiempo, habiéndose
convertido en hébito y en costumbre, ora esté todavia en los comienzos
de su sistematizacién, adoptando por consiguiente actitudes toscas y
agresivas» 84,

A esta misma conclusién: «lo que se denomina Derecho creo yo
que no es, si bien se mira, nada més que fuerza disciplinada, sistemati-
zada y como cristalizada» 85, le conducen sus reflexiones sobre la pri-
mera guerra mundial que entonces se iniciaba. En la guerra, observa,
no hay leyes que valgan. Las conductas no son entonces licitas ni ilfci-
tas, justas ni injustas, juridicas ni antijurfdicas. Sencillamente «son».
Finalizada la guerra, todo lo que hayan hecho y hagan los vencedores serd
licito, y lo que dispongan contara como Derecho para lo sucesivo, hasta
que otra fuerza mas potente lo derogue. En definitiva, «la fuerza victorio-
sa en las luchas humanas es fuerza legitima, o sea, Derecho» 86,

83. Ensu articulo «Valor y funci6n del Estado», op. cit., de 1908, ya se apunta cla-
ramente la nueva concepcion. En El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., publicado en 1909,
refleja también, en parte, el nuevo punto de vista. Pero ocurre que este libro lo habfa escrito
varios afios antes de que pudiera ver la luz y, a pesar de que intent actualizarlo, gran parte
del mismo corresponde todavia a la primera etapa de su pensamiento. En todo caso, no
conviene delimitar las etapas demasiado rigidamente, porque hay escritos posteriores a los
citados en los que reaparece parcialmente el primer concepto, y también hay escritos ante-
riores en los que ocasionalmente aparecen atisbos del segundo.

84. Cfr. DORADO MONTERO, P, «Valor y funci6n del Estado», op. cit,, p. 13. En
el mismo sentido ¢fr: El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., pp. 14-5, 228; «El orden ju-
ridico», op. cit., p. 387; Naturaleza y funcién del Derecho. op. cit., pp. 86, 150, 161,
En nuestra linea de comparar el pensamiento de Dorado con el de Ross, no, por su-
puesto, por el prurito patriotero de hallar «un precursor espafiol del realismo juridico
escandinavo», sino s6lo a efectos ilustrativos de la linea de continuidad que hemos
apuntado entre la vieja filosoffa positiva del Derecho y €l nuevo realismo juridico, re-
sulta f4cil recordar aqui que Ross también presentard el Derecho como organizacién
del uso de la fuerza. Hay que advertir, por otra parte, que mis menciones de Ross se
refieren, por lo general, a la etapa mds realista de su pensamiento, la que se refleja en
el libro Hacia una ciencia realista del Derecho. Critica del dualismo en el Derecho.
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961 (el original es de 1946), y no tanto a su evoluci6n
posterior que le conduce a un normativismo cada vez mds claro.

85. Cfr. DORADO MONTERO, P, «La guerray el Derecho», en Rev. de los Trib. y
de Leg. Universal. vol. XLVIII, 1914, p. 585. Idéntica afirmacién hace en «La nueva
era del Derecho», en Rev. G. de Leg. y J., vol. 128, 1916, p. 242.

86. Ibid. Por cierto que termina reconociendo a la guerra, ademds de ese caricter
de modelo o laboratorio precioso para conocer la verdadera naturaleza del Derecho,
ciertos efectos beneficiosos y hasta civilizadores: «Si para todo el mundo y siempre
fuera mala ;se concibe que la hiciera nadie?».
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Poco tiene en comiin este punto de vista con el que habia defendido
anteriormente. Hasta hace poco, declara honradamente en la parte ac-
tualizada o corregida de El Derecho y sus sacerdotes, Derecho y fuerza
me parecian «realidades incompatibles» 87. Afiade ahora que el Dere-
cho es coaccién y sin coaccién no hay Derecho. «La caracteristica
mads indivisible que del Derecho se predica es la de ser coactivo» 88,
Se aleja aquf clara y definitivamente del punto de vista de Giner y
sus seguidores, para quienes la coaccién no era un rasgo esencial del
Derecho. :

Otro tema favorito, casi obsesivo, de Dorado es el de la funcién
del Derecho y del Estado. También en él media una clara fractura, aun-
que no tan profunda como en otras cuestiones, que delimitan dos gran-
des etapas en su pensamiento. En la primera, concibe el Estado y el
Derecho, o mejor dicho, el Derecho legislado, la ley, que serfa sélo un
aspecto parcial de aquél, como instrumentos coactivos con una doble
funcidn: negativa o de opresién y positiva o de aglutinante social. La
negativa consiste en mantener el dominio y la explotacién de unos
hombres por otros, y la positiva en civilizar, socializar; es decir, en ase-
gurar la cohesién del grupo y la paz social.

Por lo demés, la existencia del Estado y de las leyes tendrfa otro
importante efecto nocivo: la restriccién de la libertad humana, la limi-
tacién de la autonomfa. Como Dorado confia amplia e ingenuamente
en las cualidades transformadoras del hébito, supone que cuando se
haya creado compulsivamente, gracias a la accién educadora, domes-
ticadora, tutelar, del Derecho y del Estado, el hdbito del obrar debido
(la solidaridad y cooperacién forzosa), en lo sucesivo se obrarfa co-
rrectamente de forma espontanea.

Entonces podria llegar a prescindirse de aquellos «aparatos or-
topédicos», puramente transitorios y esclavizadores: el Derecho le-
gislado y el Estado autoritario. Podria realizarse asf su ideal, de
inspiracion en parte krausista y en parte anarquista, de una conducta
humana libre y responsable guiada sélo por la conciencia o la mo-
ral, y de una vida social solidaria o fraternal basada en la coopera-
cién voluntaria y donde reine la igualdad, la paz, la justicia, el
progreso y el bienestar.

Resulta, por cierto, incomprensible que no advierta lo profunda-
mente contradictorio que resulta todo esto con su determinismo.
¢C6mo se puede afirmar que la conducta humana no es ni puede ser en
absoluto libre sino completamente determinada, y abrigar al mismo
tiempo el ideal de una sociedad regida s6lo por la conciencia? Parece
que de nuevo le juega aqui una mala pasada su intento de conciliar po-
sitivismo y krausismo.

87. El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., p. 16.
88. Cfr DORADO MONTERO, P, «Del orden juridico», op. cit., p. 388.
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Mis tarde, Dorado cambia de actitud. El mismo reconoce expre-
samente que en un tiempo abominé del Derecho legislado y del
Estado deseando su desaparicién, pero que posteriormente se re-
concilié con ellos considerdandolos «elementos inexcusables de
nuestra vida» 89, Con todo, declara en otro lugar que continda con-
siderando al Derecho y al Estado como instancias restrictivas de la
libertad humana absoluta y elementos de fuerza, aunque organizada
o sistemnatizada. Pero su funcién le parece ahora necesaria e insusti-
tuible. Sin ellos no puede haber coexistencia social pacifica o armé-
nica ni progreso o bienestar colectivo. Ellos imponen la cooperacién
solidaria, la organizacién cooperativa y fraternal de los hombres,
que seria imposible si faltaran. La beneficencia piiblica, afirma
complacido, se ha extendido tanto que hoy el Estado es un inmenso
hospicio 90,

La idea de que Derecho y Estado son instrumentos destinados a
defender los intereses de una clase o grupo social frente a otros ya
no le parece aceptable, porque el constrefiimiento que implican
se ejerce sobre todos y en provecho de todos. De hecho, tienen por
objeto facilitar y promover la tutela mutua buscando el bien colec-
tivo. Ademds, gracias a ellos es posible capitalizar o canalizar en
beneficio de todos las sucesivas conquistas de la civilizacién. No
son, en definitiva, meras superestructuras sino partes fundamentales
de la estructura social.

En suma, el Derecho y el Estado terminan pareciéndole no sélo im-
prescindibles sino también sumamente valiosos, casi venerables. Cier-
to que no son mds que fuerza, pero es que, parad6jicamente, en la
coaccidn y esclavizacidn de todos se halla el bienestar y la dicha, la
justicia y la libertad 91. Sin ellos no serfa posible la obra humana de

89. Cfr. DORADO MONTERO, P., «Valor y funcién del Estado», op. cit., pp. 5-
6. Una confesion parecida se repite en El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., pp. 6
ss. El cambio de actitud a que nos referimos supone, por cierto, un nuevo acerca-
miento a la doctrina positivista de Ardigd, autor que valoraba también de forma
muy positiva el Estado y las leyes, en cuanto proporcionan orden moral a la vida
en sociedad. Cfr MANDOLFoO, S., I positivisti italiani..., op. cit., pp. 56 y 149 ss.
VaLLs, Fl., La Filosofia del Derecho de Dorado Montero, op. cit.,, p. 36, explica
el cambio de pensamiento de Dorado en este punto por su mayor simpatia hacia las
doctrinas socialistas.

90. «Valor y funci6n del Estado», op. cit., p. 33.

91. Cfr. DORADO MONTERO, P, El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., p. 35.
También en «Valor y funcién del Estado», op. cit., p. 34, hace una apologia semejante
de la fuerza: «La imposicién, la fuerza, la renuncia al criterio propio para seguir el aje-
no, nos vuelve creyentes, nos da calor, entusiasmo e ingenuidad». Resulta inevitable
conectar todo esto, y en especial 1a visién idealizada del Estado que apunta Dorado en
1a ditima fase de su pensamiento, con la filosoffa politica de los totalitarismos que
irrumpirian con fuerza en Europa pocos afios después. También es inevitable traer
aquf a colacidn el discutido problema de la implicacién del positivismo juridico en
¢l advenimiento del fascismo. Sobre el tema c¢fr., p. e., PEREZ LUNO, A.E,, Jusnatu-
ralismo y positivismo juridico en la Italia moderna, op. cit., pp. 111 ss. Recientemente
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civilizacién, espiritualizacién, racionalizacién, moralizacién y so-
cializacién 92.

De lo anterior se deduce que tenemos aqui una clara manifestacién
de lo que podriamos llamar, con Norberto Bobbio, «positivismo juridi-
co como ideologiax». Es decir, una actitud que no se limita a reducir el
Derecho a hecho, a pura fuerza, sino que ademas, y a pesar de todo, lo
valora positivamente declarandolo respetable y justo.

F) Los ideales de Dorado

Como se ve, la visién del Derecho y del Estado como pura fuerza,
que mantiene nuestro autor en la tiltima etapa de su pensamiento, no se
traduce en el pesimismo absoluto que suele atribuirsele, y no le induce
a abandonar por completo sus elevados ideales de inspiracién basica-
mente krausista. A decir verdad, son demasiados ideales para quien se
declara relativista en relacién con la moral (y con casi todo), y duda hasta
de su propia existencia 93,

Cabe recordar, por ejemplo, su ideal filantrpico de la sociedad,
incluso de la humanidad, como una gran familia regida por el espiritu
de cooperacidn, solidaridad, fraternidad, tutela, auxilio mutuo y, en de-
finitiva, amor, especialmente hacia los desgraciados. Una sociedad,
dice en una de sus obras principales, «en la que la paz, la justicia y el
bienestar colectivos deriven del nuevo estado de cosas, engendrado
por el amor reciproco de los hombres» 94. Una sociedad gobernada por
el mismo principio que rige en la familia (y que ya Marx habia procla-
mado): de cada uno, lo que pueda aportar; a cada uno, cuanto necesite.

NESE, M., Soziologie und Positivismus im prifaschistischen Italien 1870-1922,
Basel, Soc. Strategies Pub. Coop. S., 1993, defiende 1a tesis de la existencia de un
parentesco muy estrecho entre las doctrinas del positivismo socioldgico y las del fas-
cismo en [talia.

92. Cfr. El Derecho y sus sacerdotes, op. cit., pp. 250 ss.; La Natura i L’Historia,
op. cit., pp. 147 ss. En su misién pedagégica o educadora (otro eco de Giner, aunque
también de Ardigd), el Derecho y el Estado, segiin reconoce Dorado en la obra iltima-
mente citada, p. 153, podrén servirse de leyes premiales o promocionales, basadas en
el ofrecimiento de subvenciones y premios. En una obra anterior: Naturaleza y funcién
del Derecho, op. cit., capt. XVIII: «Del Derecho premial», habfa estudiado m4s am-
pliamente la funcién promocional del Derecho, el futuro del Derecho premial, mos-
trandose muy escéptico sobre sus posibilidades.

93. Cfr. El Derecho y sus sacerdotes. op. cit., p. 188. DELOS Ri0s, F,, «D. Pedro
Dorado Montero, fil6sofo del Derecho», op. cit., pp. 93-4, destaca el «criticismo acer-
bo» de Dorado, su pesimismo vital, «la duda total, la duda trégica que no halla aside-
ro».

94. Cfr: Valor social de leyes y autoridades. op. cit., p. 28. Todos esos ideales
fraternales, tutelares y benéficos considera legitimo imponerlos incluso por la fuerza:
«A los inferiores hay que hacerles el bien, aun por la fuerza y contra su voluntad»
(Ibid., p. 109). Incurre asi en ese paternalismo del que hoy tanto se desconffa.
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Adbvierte, por otra parte, que la realizacién de su buena nueva social
exige previamente una profunda transformacién moral del ser huma-
no, una «revolucion en el alma» paralela a las revoluciones cientifico-
industriales, que podria lograrse mediante la educacién.

En ocasiones, trata de justificar todos esos ideales humanitarios
alegando que son racionales o, lo que para él seria equivalente, que son
ttiles, y por ello cientificos y justos, porque redundan en beneficio del
grupo y, por tanto, en beneficio de todos. Abraza, pues, un vago utili-
tarismo de fondo, pero no parece preocuparse por justificarlo o funda-
mentarlo.

En general puede apuntarse aqui la objecién de que los ideales
mencionados, que empapan toda la obra de Dorado, implican juicios
de valor incompatibles con su radical relativismo o agnosticismo ético.
No nos extenderemos en las criticas. No parece %ue tenga mucho sen-
tido hacerlo cuando se explican doctrinas del ayer 95. Parece més adecua-
da aqui la neutralidad caracteristica del historiador. Sélo apuntaremos,
por ello y para terminar, una objecién muy genérica en relacién con el
pensamiento de nuestro autor. Nos valdremos de un juicio vertido por
D. Miguel de Unamuno, que le conocié bien 96. Decia éste, en carta di-
rigida a L. Alas «Clarin», que Dorado era «un perfecto castellano, cie-
go para el matiz y el nimbo y sordo a lo inefable» 97.

Esta afirmacién parece algo injusta, especialmente con los caste-
llanos. Castellanos fueron Fray Luis de Le6n, Santa Teresa de Jesis o
San Juan de la Cruz, y sin embargo pocos tuvieron como ellos una per-
cepcién tan afinada de lo sublime. Creo que la idea de Unamuno resul-
taria mds precisa formulada en los términos siguientes: Dorado fue un
positivista tipico, ciego y sordo para el nimbo y lo inefable. Lo digo
porque es notorio defecto de la mencionada escuela especialmente en
su version realista la ceguera para todo lo que trascienda la simple ma-
terialidad; la miope visién de los fenémenos espirituales o morales,

95. Unicamente comentaré una objecién que me parece desacertada de R. y M.
PESET REIG, «Positivismo y ciencia positiva en médicos y juristas de XIX», op. cit.,
pp. 89 ss. Tras reconocer que Dorado es «el hombre clave para conocer el impacto del
positivismo juridico del ochocientos» en Espafia, le reprochan «la falsedad de su posi-
tivismo», porque no es experimental. En mi opinién, al formular esta critica olvidan
que incluso el positivismo es una filosoffa, y la funci6n de 1a filosoffa no puede con-
sistir en elaborar estadisticas o medir crdneos. Esa ser4, en todo caso, funcién de la
ciencia, cuyos resultados corresponde coordinar a la filosofia (tal y como la concibe el
positivismo) desde una perspectiva superior, que le permita sorprender los nexos que
vinculan a las cosas. Dorado fue un fil6sofo del Derecho, especialmente del Derecho
penal, e hizo, y bastante bien, lo que corresponde hacer a los filésofos: filosofar.

96. Unamuno y Dorado fueron amigos durante cierto tiempo, pero lo completa-
mente opuesto de sus temperamentos impidié que la amistad arraigara. Paradéjica-
mente, parece ser que les alejé definitivamente una de las pocas cosas que tuvieron en
comiin (aparte de ser los dos inicos suscriptores de «El socialista» en la capital cha-
rra): la simultdnea aspiracion al Rectorado de la Universidad de Salamanca.

97.  Cfr. el Epistolario a Clarin. Madrid, Editora Nacional, 1941, p. 83.
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como el Derecho, deformada por una concepcion fisicalista o facticista
de la realidad, incapaz de captar el verdadero sentido de las creaciones
humanas. Por cierto, que la ceguera también afecta, aunque en distinto
sentido, al positivismo normativista, entre otras cosas porque se niega
areconocer los vinculos connaturales del Derecho con otros elementos
de la vida humana, como la moral o la politica.

Serfa también injusto, por otra parte, dejar de reconocer que la
obra de Dorado, a pesar de sus innegables limitaciones y ambiglieda-
des, merece una valoracién decididamente positiva; aunque sélo fuera
por el coraje con que acoge, en un desesperado esfuerzo por renovar la
atmésfera del pensamiento juridico en la Espaiia del tltimo transito de
siglos, las nuevas corrientes de pensamiento que pugnaban por impo-
nerse entonces en Europa.

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de Investigacién subven-
cionado por la DGICYT: «La crisis del positivismo juridico y la fundamentacién nor-
mativa del Estado y el Derecho moderno».



