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1. Introduccion general al tema. ElI debate moderno y
contemporaneo.

Hoy en dia nadie duda que “el tema”, el gran topico de la
iusfilosofia en particular se refiere a las posibles conexiones entre
moral y derecho, o a las eventuales diferencias que pueden
encontrarse entre ambas disciplinas normativas. Somos concientes
de que no hay originalidad en el planteo de esta cuestion.
Tengamos en cuenta que el subtitulo de este trabajo, hace
referencia al debate moderno y contemporaneo en torno al derecho
y la moral, por lo que podemos tomar a Kant como el pensador que
inicia, hacia fines del siglo XVIII, la cuestion referida a lo que el
considera como una separacion tajante entre el mundo de lo
juridico y el mundo de la ética.

Fue necesario el aporte de un fildsofo a secas, que no tenia nada
que ver con el universo propio de las ciencias juridicas, para que su
punto de vista fuera seguido posteriormente por todos los
desarrollos del paleopositivismo. En efecto, para Kant la moral
tiene que ver con lo que él llama la “legislacion interna” que, por
ello mismo, no puede tener ningun legislador externo al sujeto
mismo. Las obligaciones de la legislacién “juridica”, para utilizar
la terminologia kantiana, pueden ser, en cambio, externas: leyes
vinculantes para las cuales es posible una legislacion externa. El
conjunto de ellas, constituye el Derecho.
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Este criterio (interioridad/exterioridad), ha sido utilizado
permanentemente como intento para tratar de diferenciar a la moral
del derecho. Kant, sin embargo (que presumiblemente adopt6 este
punto de vista metodologico de los desarrollos formulados por
Puffendorf), no se percatd que la division de un acto humano segun
los canones de la interioridad o la exterioridad resulta
verdaderamente artificial y antinatural puesto que en rigor de
verdad no hay acciones puramente externas, salvo en casos de
estadios psicoldgicos alterados o patologicos. El acto humano
siempre nace en la interioridad del querer y culmina en la
exterioridad del obrar. Del mismo modo, tampoco hay actos
puramente internos. Lo que hay dentro mio, en mi interior (lo que
podriamos llamar mi conciencia), siempre es una conciencia de
algo, y ese algo, ha sido tomado de la realidad, fuera de mi mismo.

De todas maneras, en el campo de la ética, la idea de la
obligacion basta ya por si como motivo del obrar. En otros
términos: para Kant, lo propio de la legislacion ética es realizar
acciones solo porque son obligatorias, convirtiendo en motivo
suficiente del arbitrio el principio de la obligacion.

Pero Kant no termina aqui su anélisis. Inmediatamente después,
afirma como constitutivo esencial del Derecho, la presencia de la
coaccion®. La moral, por su parte, pone de relieve la libertad, el
arbitrio en el hombre, “la conciencia como motivo del obrar”. El
Derecho, en cambio, no puede apelar pura y simplemente a esa
misma conciencia, sino que “descansa en el principio de la
posibilidad de una coaccion externa que se concilia con la libertad
de todos segun leyes generales. Cuando se dice, por ejemplo, que
un acreedor tiene el derecho a exigir del deudor el pago de la
deuda, esto no significa que aquél puede convencer a éste de que
su razon misma le obliga al pago, sino que una coaccion que
fuerza a todo el mundo a hacerlo asi puede conciliarse con la

! Kant, Immanuel: Introduccion a la teoria del derecho. Los estudios que se
agrupan con este titulo, publicados por la Ed. Marcial Pons, comprenden la
introduccién general a la Metafisica de las costumbres y la introduccién en
sentido estricto a la Teoria del derecho, primera parte de aquélla, las cuales
fueron publicadas conjuntamente por Kant en 1797 a la cabeza de sus Principios
metafisicos de la teoria del Derecho. Marcial Pons, 2005, pto D, pag. 47.
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libertad de todos (...) segun una ley general de libertad. Derecho
facultad de coaccidn significan, por tanto, una y la misma cosa””.
Esta idea, se repite una y otra vez: todo Derecho en sentido estricto
esta unido a la facultad de ejercer la coaccion®.

Este segundo criterio de separacion es el que ha tenido, quizas,
mayor cantidad de seguidores en el campo de la filosofia del
derecho. Como veremos mas adelante, es el que utiliz6 mas
insistentemente el paleopositivismo. Kelsen, v.gr., llega a asegurar
que la verdadera norma juridica es aquella que posee coaccion.
Aclaremos tan sélo que la diferenciacion aludida tampoco es del
todo segura puesto que asi como existen normas juridicas sin
sancion (por ejemplo, las meramente descriptivas y también las
facultativas), la conciencia posee wuna fuerza coactiva
extraordinaria, algunas veces mucho mas efectiva que la pura
sancion positiva.

No debemos olvidar, ademas, lo que Kant denomina *“el
principio supremo de la moral”, que luego va a ser denominado
“principio de universabilidad”: obra de acuerdo con una maxima
que, a la vez, puede valer como ley general”. Para nuestro autor,
esto funciona como un verdadero “test” de validez de las
obligaciones morales, al punto que toda maxima que no se adecua a
ello, es contraria a la moral*. Ya volveremos sobre este principio
unay otra vez.

Puede decirse pues que a partir de Kant comienza a realizarse
una divisioén teorica que impactara notablemente en el plano de la
filosofia del derecho. No es que antes se desconocieran ciertos
aspectos sobre los cuales se fundaban algunos conocidos supuestos
de separacion. Sin ir mas lejos, podemos citar el caso de Hobbes y
su conocida fundamentacion del Derecho en un mero acto de
autoridad: *“auctoritas non veritas facit legem”. Con lo cual el
Derecho carece de todo soporte moral, ya que resulta creado por un
mero acto de voluntad. Mas atras nos podemos remontar a los

2 Aut. y ob. cit., Pto. E, pag. 48.

% Aut. y ob. cit., pag. 51. Apéndice a la introduccion a la teoria del derecho.
Sobre el derecho equivoco.

* Aut. y ob. cit., IV. P4g. 41.
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desarrollos de la sofistica griega, con la conocida oposicion entre
physis y nomos. Pero el punto de vista mas conocido (o al menos el
que ha producido mayor impacto) es sin lugar a dudas el kantiano.

Las dificultades que plantean las afirmaciones kantianas saltan a
la vista. A partir de ellas, algunos han hablado que el tdpico
referido a la relacion entre Derecho y moral constituye ni mas ni
menos que el “Cabo de Hornos de la filosofia del Derecho” para
mencionar la facilidad con la que han naufragado las diferentes
teorias, al abordar nuestro tema.

Ya nadie duda, por otra parte, de que este tema superlativo de la
iusfilosofia, es parte de un lugar comun en el universo de las ideas
juridicas contemporaneas. En efecto, los juicios sobre lo justo o lo
injusto, las opiniones referidas a si alguna ley o un cuerpo
legislativo es bueno o malo, en fin, las modernas concepciones
respecto a los derechos humanos, tocan todas ellas algun aspecto de
la moralidad y sin embargo, las mismas poseen una directa
atinencia juridica.

Como lo ha expuesto Lyons, nadie pone en duda que las
opiniones morales influyen sobre el Derecho. Las normas que rigen
la conducta sexual, el uso de drogas, la propiedad, los contratos,
han sido inspirados, al menos hasta cierto punto, por ideas de
justicia moral y responsabilidad. Pero a su vez notamos que las
leyes corresponden al codigo de valores en uso por aquellos que
tienen capacidad para influir en su desarrollo y el Derecho, a su
vez, repercute en las actitudes morales. Su cumplimiento, por
ejemplo, tiende a reforzar los valores que reflejan®.

Ciertamente, sugiere con precision Lyons, parece dificil negar
que las leyes pueden ser razonablemente juzgadas buenas o malas,
sabias 0 absurdas, justas o injustas. Si existen patrones morales
para juzgar las leyes con propiedad, es logico que las leyes puedan
ser justas o injustas, buenas o malas. Por la misma razén, es posible
afirmar que la ley no es forzosamente buena, sabia y justa. La ley
no siempre se encuadra en los patrones morales mediante los cuales
puede ser valorada, con lo cual podemos concluir que es
moralmente falible.

5 Lyons, David: Etica y Derecho, Ed. Ariel, 1986, pag. 71.

Revista Cruz del Sur N° 8 ISSN: 2250-4478
1° de Noviembre de 2014



EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA RELACION 383
ENTRE DERECHO Y MORAL

Entra en escena aqui una cuestion no menos importante: el de la
valoracion. Efectivamente, si decimos que esta ley es justa o
injusta; si afirmamos que una norma juridica es buena o mala,
estamos apreciando. Realizamos un juicio de valor concreto. En
consecuencia, la axiologia juridica es también una parte ineludible
de este problema que es el de las relaciones o diferencias entre la
moral y el Derecho.

Ello no hace mas que poner de relieve la complejidad y
gravedad de nuestro tema de estudio. Nos hemos introducido de
Ileno en el tdpico.

2. Las grandes posturas éticas modernas: utilitarismo,
prescriptivismo y emotivismo. Su contribucion al Derecho. El
positivismo como teoria.

¢Tiene importancia el bienestar general como fundamento
ultimo de la obligacion moral? Un simple examen de las
principales prescripciones éticas, parece no tener en cuenta al
principio del bienestar general que, sin embargo, asi formulado,
mantiene un gran atractivo a nivel politico y juridico. Esta
formulacién sencilla, la de la maximizacion de la utilidad es lo que
explica, sin embargo, la amplia difusion que tuvo el utilitarismo
durante gran parte del siglo XIX y principios del siglo XX. Un
analisis mas pormenorizado de las consecuencias (o implicancias
negativas de esta teoria, como veremos mas adelante) ha
contribuido para que ella sea rechazada por la gran mayoria de los
desarrollos éticos contemporaneos. Tal es el caso, por ejemplo, de
los estudios efectuados en torno a la teoria de la justicia por John
Rawls, o los avances en torno a la naturaleza del Derecho
protagonizados por Ronald Dworkin, para citar dos ejemplos
concretos del descrédito que sufre el utilitarismo en nuestros dias.

Ahora bien, efectuada esta aclaracion preliminar, podemos decir
que hay dos tipos de utilitarismo: el de acto y el de regla. El
utilitarismo de acto es la concepcién de que es deber de un agente
(en el sentido objetivo) realizar un acto especifico en una ocasion
especifica si y solo si al hacerlo se producird (realmente o
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probablemente) un estado de seres concientes que sea de maximo
valor intrinseco, en comparacion con lo que se produciria mediante
otros actos que el agente pudiera haber realizado en su lugar. En
términos sintéticos: “Si el realizar A posee, de entre todas las cosas
que X puede hacer, la maxima utilidad neta esperable, entonces
constituye el deber objetivo de X realizar A”®. En otras palabras:
denominamos a esta variante utilitarismo de acto porque afirma que
es la utilidad del acto mismo la que es moralmente relevante.

Sin embargo, esta caracterizacion plantea diversos problemas. El
principal de ellos consiste en saber exactamente que es la “maxima
utilidad neta esperable”. Brandt explica en términos sencillos esta
cuestion. A juicio de este autor, lo primero que hay que hacer es
considerar las cosas que, en base a la evidencia disponible, tienen
mas que una probabilidad pequefia de ocurrir si se realiza A 'y que
difieren de lo que probablemente ocurrird si se realiza B . Posee
mayor utilidad neta esperable aquel conjunto de consecuencias
(junto con las probabilidades) que es mejor, es decir, que seria
objeto de una preferencia justificada. El conjunto de consecuencias
esperables que posea la capacidad de producir tal preferencia
justificada, es lo que puede decirse que posee “mayor utilidad neta
esperable”. El que un conjunto de consecuencias posea una mayor
utilidad neta esperable que otro, pues, es una cuestion factica,
acerca de la cual una persona puede tener una opinién correcta o
incorrecta’.

Aqui se ingresa, desafortunadamente, en el terreno de maxima
subjetividad puesto que el término “mejor” tiene un significado o
un contenido totalmente diferente para un borracho, que goza al
estar tirado en estado de ebriedad en una charca, o para un
melémano, para quien el mayor placer es escuchar la quinta
sinfonia de Beethoven.

El problema ya habia sido entrevisto por el mismo Stuart Mill,
discipulo de Bentham, al observar que al lado de la intensidad del
placer o de su cantidad, es preciso tener en cuenta su calidad, lo
que expresd con una formula que el mismo Leclercq califica como

® BRANDT, Richard B.: Teorfa Etica, Alianza Universidad, 1982, pag. 440.
" BRANDT, Richard B., ob. cit., pag. 441.
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sorprendente: “Vale méas ser un hombre descontento que un cerdo
satisfecho; si el imbécil y el puerco piensan de distinta manera es
porque no conocen sino el lado de la cuestion que les afecta®.

A nuestro juicio, el utilitarismo no deja lugar alguno para la
aceptacion de méaximas morales generales (por ej., “cumple tus
promesas”; “di siempre la verdad”; “no se debe castigar al
inocente”) ya que, como lo ensefia agudamente Brandt, cuando
existen buenas razones para considerar que la maxima utilidad neta
esperable serd producida por un acto que las viola, entonces deben
ser abandonadas. Tales reglas han de ser descartadas sin vacilacion
cuando claramente entran en conflicto con el interés general.

Tal como lo sugiere Wellman, un punto a favor del utilitarismo
de acto es que puede proporcionar una explicacion plausible del por
qué cierto tipo de actos son correctos o equivocados. En efecto,
¢por qué la cualidad de decir la verdad hace correcto a un acto, y
por qué la cualidad de robar lo hace incorrecto? La respuesta méas
obvia es que decir la verdad es util y robar perjudicial. Como
hemos visto, una observacion més detenida, sobre ciertos casos
excepcionales, hace que el utilitarismo de acto sea menos
plausible®.

El otro matiz que toma esta teoria se denomina “utilitarismo de
regla”. Asi, siguiendo nuevamente a Brandt podriamos formular su
tesis de la siguiente manera: “Es obligatorio, principalmente, para
un agente realizar un acto A si y solo si la prescripcion de que se
realice [“jHaz A!”] se sigue l6gicamente de una descripcion
completa de la situacion del agente mas las prescripciones ideales
para su comunidad; y las prescripciones ideales para su comunidad
son aquel conjunto de imperativos universales (de la forma “Haz A
en las circunstancias C”) que no contengan nombres propios, que
sea a) completo y que no contenga mas imperativos distintos y
conceptos que lo requiera la completitud, y tal que b) el esfuerzo
conciente por obedecerlo, por parte de todos los que forman la
comunidad del agente, producira, cuando menos, tanta utilidad neta

® LEcLERCQ, Jacques: Las grandes lineas de la filosofia moral, Ed. Gredos,
1977, pég. 95.
°® WELLMAN, Carl: Morales y Eticas, Ed. Tecnos, 1982, pag. 77.
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esperable como un esfuerzo semejante por obedecer cualquier otro
conjunto de imperativos”*°.

En términos mas sencillos, Wellman explica que para esta
variante, un acto es correcto o incorrecto dependiendo si es
conforme a una regla moral o la quebranta. Desde luego, una regla
moral, a su vez, se justifica 0 no dependiendo de su utilidad o
desutilidad. Probablemente, el ideal moral es tener el conjunto de
reglas morales que eleve al maximo la utilidad para una sociedad
dada. Aunque la aceptabilidad de cualquier regla moral depende
enteramente de su utilidad, es completamente inapropiado aplicar
la prueba de la utilidad directamente a un acto individual en la
forma en que lo hace el utilitarismo de acto. La correccion o
incorreccion de un acto particular ha de ser juzgada simplemente
por el hecho de que sea conforma a la regla o la viole®’.

Indudablemente, el utilitarismo de regla es un intento de salir de
las redes del subjetivismo que provocaba el utilitarismo de acto.
Esto se puede ver claramente con el ejemplo que propone Brandt:
supongamos que he hecho la promesa de realizar A, y que me
pregunto si realmente deberia realizar A. Ahora bien, posiblemente
el conjunto de imperativos, respecto a los cuales el esfuerzo
universal consciente de conformidad producira la maxima utilidad
neta esperable en mi comunidad, contendré una norma semejante a
(con algunas matizaciones), “Si una persona ha hecho la promesa
de realizar x, entonces jque haga x!”. Este conjunto de
prescripciones ideales, pues, mas la descripcion de mi situacion
(como la de quien ha hecho la promesa de realizar A) de este modo
implica la prescripcion “jHaz A!”. Y de acuerdo con la tesis, estoy,
por ende, obligado por encima de todo a hacer A*2.

Quizas pueda notarse cierto resabio empirista en el modo del
explicar la inclinacién con que nos debemos a una prescripcion
determinada. No debemos pasar por alto, sin embargo, que si el
objeto de este trabajo es analizar las analogias y diferencias entre
derecho y moral, el utilitarismo de regla puede mostrarnos algunas

19 Aut. y ob.cit., pag. 457.
1 WELLMAN, Carl, ob. cit., pag. 77.
12 Aut. y ob. cit., pag. 457.
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aplicaciones. Brandt, por ejemplo, sugiere que resulta de utilidad
trazar una analogia entre esta teoria y la aplicacion de las leyes a
los casos particulares. Las leyes, por ejemplo, son generales y los
casos que se presentan, particulares. Es este transito, de la
generalidad a la particularidad, el que intentan resolver las diversas
escuelas de interpretacion, lo que podriamos denominar “el drama
de la hermenéutica”.

Asi, por ejemplo, una pregunta que podriamos hacernos es la
siguiente: ;como solventara esta teoria los casos de conflictos de
obligaciones? Supongamos, por ejemplo, que una prescripcion nos
dice, que cumplamos nuestras promesas y que otra nos dice que
hagamos todo el bien que podamos, y supongamos que se presenta
un caso en el que cumplir una promesa impedira la realizacion de
mucho bien. ¢ Qué se nos manda hacer, de acuerdo con esta teoria?

Brandt sugiere, respecto de este ejemplo, que un conjunto de
prescripciones no estd completo si no contiene una prescripcion
para todo tipo especifico de problemas. Un conjunto completo de
prescripciones, pues, debe contener prescripciones que den normas
para los casos de posible conflicto entre las prescripciones mas
simples. Y por supuesto, estas prescripciones para solventar
conflictos seran, al igual que todas las prescripciones del conjunto,
aquellas con relacion a las cuales la adhesion consciente, en las
circunstancias programadas, maximizara el bienestar neto esperable
del grupo. Posiblemente estas prescripciones para solventar
conflictos podrian ellas, por su parte, entrar en conflicto entre si; y,
de ser asi, entonces evidentemente deben existir prescripciones
todavia mas complejas y especificas afiadidas a la lista, si ésta ha
de ser completa®.

Pensamos que la critica asoma inmediatamente, porque ninguna
obligacion moral, segun nuestro punto de vista, puede entrar en
conflicto con la nocién de bien o la de verdad. En otras palabras,
cumplir con una prescripcion moral implica de por si hacer un bien,
ya a nosotros mismos, ya a un tercero: el bien en cuanto conocido
es una verdad, igual que la verdad en cuanto fin para la accion es
un bien. Entre la verdad y el bien no es posible contradiccion

3 Aut. y ob. cit., pag. 459.
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alguna. Siguiendo esta linea critica, conceptos basicos como el de
la justicia, quedan diluidos en un vago “bienestar general” o en una
dudosa “maximizacion de la utilidad” o una “mayor felicidad para
el mayor nimero” que puede llevarnos a resultados verdaderamente
sorprendentes. En filosofia moral, cuando se buscan los
fundamentos de la regla moral, hay que preguntarse si el bien y la
felicidad se identifican y si la busqueda de la felicidad, tomada en
si misma, o la preocupacion de la felicidad con exclusion de todo lo
demas, constituye un movil propiamente moral, si por consiguiente
un acto tiene un caracter moral por el hecho de que se realiza con el
fin de ser dichoso o de procurarse un placer™.

Ha advertido con gran precision Leclercq, que la palabra
utilitarismo dice calculo, y el célculo tiene como fin la felicidad.
Hay cierta aritmética moral en esta teoria, puesto que en ultima
instancia lo Gtil es lo que aumenta el placer y disminuye el dolor.
Puesto que no hay mas bien que el placer, es inutil invocar ningun
principio superior al interés; la moral es un sistema de interés bien
entendido. Todo el problema moral consiste, pues, en calcular bien
su interés. Es preciso pesar placeres y dolores, aumentar el placer,
disminuir el dolor. La vida es un negocio; la moral consiste en
hacer ganancias, y queda reducida a una cuestion de aritmética: el
bien es el ingreso; el mal el gasto y en todo caso, el objetivo
practico del moralista es establecer las reglas de esta especie de
contabilidad moral™.

Estos motivos han hecho que el utilitarismo carezca hoy en dia
de desarrollos mas o menos serios e importantes.

Esta especie de disolucion de la moral en el deseo o la felicidad
de todos, nos conduce a otra postura denominada prescriptivismo,
cuyo principal exponente es el filésofo analitico R.M. Hare.

Se sabe que la analitica no constituye, estrictamente, una escuela
filoséfica sino mas bien un estilo de pensamiento, que congrega a
autores de tendencias bien diversas. Los une la preocupacion

¥ LEcLERCQ, Jacques: Las grandes lineas de la filosofia moral, Ed. Gredos,
1977, pag. 100.

%% LEcLERCQ, Jacques: Las grandes lineas de la filosofia moral, Ed. Gredos,
1977, pag. 93.
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comun por el andlisis del lenguaje y un desprecio consiguiente
hacia la metafisica. En especial, los filésofos analiticos niegan que
los términos éticos sean simplemente descriptivos o prescriptivos.
Pero Hare agrega que el significado prescriptivo permanece
constante para toda clase de objetos mientras que el significado
descriptivo varia con cada clase: que el significado descriptivo
puede ser cambiado mediante el uso del significado prescriptivo,
pero no al revés; y que es posible ensefiar el significado
tipicamente prescriptivo de “bueno” con total independencia de sus
funciones descriptivas. Mas aun, cuando la palabra “bueno” es
usada en forma puramente descriptiva, ya no puede desempefiar su
funcion valorativa especial, a saber, la de elogiar o recomendar™.

En otras palabras, la prescripcion, en general, nos indica que
hagamos algo, mientras que los enunciados nos dicen que ocurre
algo, son descripciones. Contra el emotivismo, Hare sostiene que
prescribir es algo muy distinto de causar un impacto emocional o
de influir en las actitudes del oyente. Uno ha prescrito si le ha dicho
a alguien que haga algo y esa persona le ha comprendido, no
importa que la prescripcion influya o no influya en su conducta.
Por su parte, una diferencia entre los enunciados y las
prescripciones es que expresar un acuerdo con un enunciado es
expresar creencia en lo que el enunciado afirma, mientras que
expresar acuerdo con una prescripcion, aceptarla, es expresar la
resolucion o decision de llevarla a cabo®’.

Punto central de su concepcion, Hare sostiene que los
enunciados éticos generales son una variedad particular de las
prescripciones, que ademas son universales.

Se nota aqui, desde luego, la influencia kantiana a través de la
peculiar aplicacion del principio de universabilidad, que ya hemos
visto (y que en ultima instancia no deja de ser una variante de la
conocida regla de oro ética: “no hagas a los demas lo que no
quieres que te hagan a ti”).

6 NAKHNIKIAN, George: El derecho y las teorias éticas contemporaneas,
Centro Editor de América Latina, 1968, pag. 45.
" BRANDT, Richard B.: Teorfa Etica, Alianza Universidad, 1982, pag. 263.
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En consecuencia, la prescripcion moral se dirige a todo el
mundo, en todo momento y ademas, en cuanto también se dirige al
propio hablante, es reflexiva.

Como lo ha sefialado Victoria Camps, la prescriptividad y la
universabilidad son, a juicio de Hare, los dos requisitos no ya de la
moralidad sino de la logica del lenguaje moral. Hare pretende no
arriesgar normas morales, sino tan s6lo normas ldgicas, cuando
afirma la que sera su tesis basica: el deber moral se distingue de
otros deberes porque es universalizable; I6gicamente, seria una
incongruencia decir “A debe hacer X” y al mismo tiempo, “B (que
se encuentra en circunstancias relevantemente similares a A) no
debe hacer X”. En sintesis: la exigencia de universalidad implicita
en la seméantica de “debe” con significado moral me impide hacer
un juicio sobre el préjimo, si no estoy dispuesto a asumirlo
igualmente en el caso de salir yo perjudicado™®

Por lo tanto, podemos desde ya extraer un corolario: puesto que
la formulacién de una prescripcion reflexiva incluye su aceptacion,
un enunciado ético puede ser considerado a la vez como la
formulacién de un “mandato” o una “recomendacion” universal y,
al mismo tiempo, como el anuncio o la expresion de su aceptacion
para uno mismo.

Asi vistas las cosas, la analogia que presentan en este aspecto las
normas morales y las normas juridicas es particularmente notable.
Para el caso del legislador positivo, por ejemplo, parece obvio que
la creacion de una norma juridica es implicitamente universalizable
pues supone la aceptacion para su creador. En realidad esta es casi
la base misma del respeto al orden juridico ya que no podriamos
concebir la existencia de un contrato, v.gr., Si N0 pensamos a su vez
gue los mismos contratantes van a proceder a aceptar y cumplir las
mismas normas juridicas que han creado en el instrumento
contractual.

A su vez, la ley positiva, como la norma moral, posee
generalidad, alcance general, lo cual es uno de los prerrequisitos de
la universalidad misma.

'8 camps, Victoria: La imaginacion ética, Ed. Ariel, 1991, pag. 46.

Revista Cruz del Sur N° 8 ISSN: 2250-4478
1° de Noviembre de 2014



EL POSITIVISMO JURIDICO Y LA RELACION 391
ENTRE DERECHO Y MORAL

Resumiendo, podriamos resumir la postura prescriptivista de
Hare sosteniendo que un enunciado ético es sencillamente la
formulacién de una prescripcién universal y, en cuanto tal, la
expresion de una preferencia o deseo universal y, en cuanto tal, la
expresion de una preferencia o deseo universal y el anuncio de una
resolucién de actuar de acuerdo con su contenido®®.

Probablemente pueda considerarse que el prescriptivismo
supone una foma de avance respecto del utilitarismo, que reduce la
moralidad en ese vago y neutral bien de todos, para hacerlo avanzar
en aras de un principio (la universalidad) que objetivice las
obligaciones morales, que transforma en prescripciones, y no las
confunda con los simples enunciados meramente descriptivos. La
universalidad es una idea semejante a la del imperativo categérico
kantiano®, una especie de principio supremo de la ética, tal como
vimos al comienzo de este trabajo.

Como puede verse, siempre queda en pie el intento de distinguir
adecuadamente lo que sea una obligacion moral de cualquier otro
tipo de descripcion y —en lo que concierne a nuestra investigacion-,
la diferencia, siempre presente en la intencion de la mayor parte de
los autores, entre Derecho y moral.

El emotivismo ha sido catalogado por Nakhnikian como una
teoria no cognoscitiva: la logica del razonamiento moral es sui
generis. El pasaje de lo factico a lo ético no es deductivo ni
inductivo por lo que, en general se rechaza la idea de que partiendo
de premisas puramente facticas, sean ellas cientificas o metafisicas,
es posible llegar a conclusiones éticas. Ello presupone, desde luego,
que en el campo de la ética es imposible un conocimiento similar al
que pueda existir en el terreno de las ciencias empiricas, en donde
existen enunciados verdaderos o falsos. En otras palabras: los
enunciados éticos no son verdaderos ni falsos.

La teoria presupone, por otra parte, que el lenguaje cumple
diversas funciones, una de las cuales (funcion emotiva o expresiva)
se presenta cuando el lenguaje se utiliza para expresar emociones 0

9 BRANDT, Richard B., ob. cit, pag. 266.
0 MARTINEZ GARCIA, Jests |.: La teorfa de la justicia en John Rawls, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, pag. 4.
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sentimientos, o0 para generarlos. Las expresiones éticas presentan
centralmente esta Ultima caracteristica.

Brandt

ha ensefiado que la teoria emotivista consta de los

siguientes postulados:
A) Las personas poseen actitudes que a menudo colisionan.

B)

C)

Afirmar que alguien posee una actitud hacia algo es
afirmar que esta a favor o en contra de ello, o que lo
desea y lo busca, o lo detesta y lo evita, 0 que estd
interesado emocionalmente en ello, 0 cosas semejantes.
De este modo, las personas poseen actitudes con
relacion a las cosas que los rodean. Por otra parte,
dichas actitudes pueden ser favorables o desfavorables,
es decir, a favor o en contra. Brandt sefiala que las
diversas actitudes de un mismo individuo pueden
colisionar entre si y cuando ello ocurre, es posible que
se paralice la accion y se efectie una deliberacion; en
ese caso, habrd cuestionamiento ético y deliberacion
ética”’.

Poseer una conviccion u opinion éticas es poseer una
actitud. Asi, poseer una “opinion” o una “conviccion”
éticas acerca de algo (por ej., a efectos de que sea
deseable) es, primordialmente , poseer una actitud hacia
ella; y poseer una “conviccién” del tipo que
normalmente expresamos mediante términos tales como
“reprensible” y “deber” es, principalmente, poseer una
actitud de un tipo especificamente moral.

Las sentencias éticas causan un efecto magnético en las
actitudes. Asi, por ejemplo, la expresion “esto es bueno”
atraerd de forma magnética la actitud favorable de un
oyente con relacion a lo que sea designado por el sujeto
de tal predicacion. Del mismo modo, afirmar “esto es
malo”, repelera de forma magnética las actitudes
favorables con relacién a lo que sea designado con el
sujeto. Las palabras éticas, al decir de Clark Hull, han

*1 BRANDT, Richard B., ob. cit., pag. 246.
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adquirido la propiedad de ser “reforzadores
secundarios” de la conducta®.

D) Las expresiones éticas expresan las actitudes del
hablante y, en consecuencia, producen emociones. Este
postulado se refiere a que las expresiones éticas
expresan las actitudes de los hablantes y como resultado
producen cambios en las actitudes de los oyentes.

E) Apoyar un enunciado ético mediante una “razén” es
mencionar un hecho que influira en la correspondiente
actitud. EIl razonamiento ético consiste basicamente, en
dirigir la atencién hacia hechos, el conocimiento de los
cuales por parte de los oyentes influira (o se espera que
asi ocurra) para que su actitudes se muevan en la
direccion que el hablante desea. Las actitudes mantienen
relaciones causales entre si. Segun esta teoria, el que
una razon determinada sea relevante para un tema
determinado depende de las actitudes de los
contendientes. Una razon puede ser relevante con
relacion a una persona y no serlo con relacién a otra. De
hecho, sin embargo, determinados tipos de razon son
casi universalmente eficaces. La mayoria de la gente
posee determinadas actitudes: la mayoria posee algun
espiritu civico, ama a sus hijos, les desagrada ser la
causa de la desgracia ajena, no desea mentir y cosas
semejantes. En consecuencia, el razonamiento a menudo
resolvera los desacuerdos éticos. Pero el que el
razonamiento, cuando se prolonga indefinidamente,
pudiera resolver todos los desacuerdos éticos es algo
que la teorfa emotivista no indica®.

F) El uso de sentencias éticas en auto-exhortacion es
paralelo a la persuasién interpersonal; el
“razonamiento” personal en ética es semejante a la
discusion interpersonal. Si razonamos o deliberamos, lo
que estamos haciendo es analizar los hechos u

*2 BRANDT, Richard B., ob. cit., pag. 247.
2 Aut. y ob. cit., pag. 250, passim.
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observando conexiones, con la esperanza de que saldra
algo a la luz que nos permitira tomar una decision o
apoyar del todo alguna cosa. Pensamos, o repasamos los
hechos, a fin de lograr armonia entre nuestras propias
actitudes.

G) Las sentencias éticas no enuncian hechos, aunque en
algunos contextos proporcionen informacién; o puede
que enuncien hechos, pero el que lo hagan es sélo de
importancia secundaria. Los enunciados éticos no
enuncian hechos en absoluto, su uUnica fuerza en la
comunicacion es magnética y expresiva .Una importante
consecuencia que podemos extraer de lo antedicho, es
gue en cierto modo, los enunciados éticos no son ni
verdaderos ni falsos, salvo que refiramos los términos
“verdad” o “falsedad” al hecho que estemos de acuerdo
0 en desacuerdo con ellos, expresando asi nuestras
propias actitudes.

La ética, asi, no resulta en absoluto una ciencia empirica: las
“convicciones éticas” constituyen, esencialmente, la posesion de
actitudes.

Una revision del emotivismo nos recuerda la posicion
nominalista de Moore (nominalismo que parece ser comun a toda la
analitica) para quien el término “bueno” es indefinible, una nocion
“inanalizable”. En realidad, para Moore el predicado peculiar, con
referencia al que la esfera de la ética debe definirse, es simple,
inanalizable e indefinible; por ello todas las teorias que ofrecen una
respuesta a la pregunta ¢que es bueno en si?, son teorias acerca del
fin o ideal que cometen la denominada “falacia naturalista”®. Ya
volveremos sobre este punto.

Ahora bien, aclaradas las caracteristicas centrales del
emotivismo, debemos referirnos aqui a dos seguidores de esta
teoria, un fildsofo l6gico y un jurista: A. J. Ayer y Alf Ross,
respectivamente.

** MooRE, George Edgard: Principia Ethica, Centro de Estudios Filoséficos,
UNAM, pégs. 15y 35.
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Para Ayer, los conceptos éticos no son genuinos en absoluto,
son “seudoconceptos”, puesto que no nombran cualidad o relacion
alguna, ni empirica ni l16gica®. Ello asf, los conceptos y enunciados
que funcionan normativamente son puramente “emotivos”, puesto
que no pueden verificarse empiricamente ni certificarse
logicamente. Palabras como “bueno”, “malo”, “deber”, “lindo”,
“digno” son lo mismo que sonrojarse o bostezar. Si digo a alguien:
“Ud. Ha hecho mal en robar ese dinero” no afirmo nada mas que
cuando digo simplemente “Ud. robo ese dinero”. Al agregar que
esta accion es mala no hago ninguna afirmacion nueva sobre ella...
Si generalizo ahora mi afirmacion anterior y digo robar dinero es
malo, formulo un enunciado que no tiene ningdn significado
factico, es decir, no expresa ninguna proposicion que pueda ser
verdadera o falsa. Es como si hubiera escrito: “jRobar dinero!,
donde la forma y el espesor del signo de exclamacion muestran,
mediante una convencion adecuada, que el sentimiento que se
expresa es una clase especial de desaprobacién moral®.

Como puede notarse, se comprueba aqui la coincidencia entre
las posturas emotivistas y las afirmaciones de Moore, en el sentido
de la imposibilidad de definir términos claramente éticos como
“bueno”.

En el discurso etico habitual, las palabras éticas se usan en
funcién normativa, no descriptiva. Si queremos hacer un analisis
fiel del uso ético efectivo tenemos que dar cuenta de la peculiar
fuerza incitativa de las palabras éticas, y la teoria emotivista lo hace
sin invocar propiedades no naturales, l6gicamente inadmisibles, o
sin intentar definir las palabras normativas en términos
descriptivos. Esto ultimo también es logicamente inadmisible
porque lo normativo y lo descriptivo son excluyentes, es decir, un
definiendum normativo jamas puede ser definido mediante

> Precisamente, Ayer utiliza el término “inanalizable” que habia sido ya
empleado, como hemos visto, por Moore: Ayer dice textualmente que los
conceptos éticos fundamentales son inanalizables, y que la razén por la cual
tienen esta caracteristica “consiste en que son simples seudo-conceptos”. Ayer,
A.J.: Lenguaje, verdad y logica, Ed. Martinez Roca S.A., 1971, pag. 124.

% Cit. Por NAKHNIKIAN, George: El derecho y las teorias éticas
contemporaneas, Centro Editor de América Latina, 1968, pag. 26.
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definientia no normativos. El error 16gico cometido aqui es analogo
al error de derivar (inductiva o deductivamente) una conclusion
normativa de premisas entre las cuales no hay ninguna normativa®’:
se produce una falacia naturalista.

En Ayer, la analitica se muestra de un modo explicito. Lo aclara
en el prologo a su obra “Lenguaje, verdad y logica”: “Los puntos
de vista que se formulan en este tratado proceden de las doctrinas
de Bertrand Russell y de Wittgenstein que son, a su vez, el
resultado del empirismo de Berkeley y de David Hume”?.
Partiendo de un prejuicio comdn a la analitica, que es el de la
negacion de todo conocimiento metafisico, nuestro autor supone
que “es elegante hablar de los metafisicos como de una clase de
poetas desplazados”. Cita aqui el conocido pensamiento de Hume,
quien en su Tratado sobre el entendimiento humano, sostenia: “Si
tenemos en nuestra mano un volumen de la divinidad, o de la
escuela metafisica, por ejemplo, preguntémonos: ¢Contiene algun
razonamiento experimental relativo a la realidad y a la existencia?
No. Arrojadlo, entonces, a las llamas, porque no contiene mas que
falacia y engafio”. Para Ayer, este pensamiento no es mas que una
version retdrica de su propia tesis. En su empirismo mas crudo,
llega a sostener que la filosofia es un departamento de la l6gica®.
Como empiristas, segun Ayer, debemos evitar a toda costa la
metafisica, sobre la base de que toda proposicion factual debe
referirse a la experiencia sensorial .

En fin, esto lo lleva a sostener que las proposiciones éticas (que
como hemos visto méas arriba son seudo-conceptos) no pueden ser
verdaderas ni falsas, siendo su funcion, simplemente, la de expresar
ciertos sentimientos morales. La funcion de la palabra ética es
puramente “emotiva’®. En todo caso, los juicios éticos no poseen
validez objetiva de ninguna clase y por ello mismo, no tiene sentido
preguntar si un determinado sistema es verdadero. Todo lo que

27 NAKHNIKIAN, George: ob. cit., pag. 27.
%8 Ayer, A.J.: ob. cit., pag. 35.

2% Aut. y ob. cit., pag. 65.

%0 Aut. y ob. cit., pag. 82.

L Aut. y ob. cit., pag. 125.
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puede preguntarse legitimamente en relacién con esto, es: ¢Cuéles
son los habitos morales de una persona o de un grupo de gentes
dadas, y qué es lo que les induce a tener, precisamente, esos habitos
y esos sentimientos? Pero esta pregunta no es propia de la logica,
sino que cae enteramente dentro del objetivo de las ciencias
sociales existentes. Es decir, la ética es simplemente una rama del
conocimiento de la psicologia o la sociologia®.

La ética pues, queda reducida a algo puramente emotivo, al
sentimiento. Pero si trasladamos la teoria al campo del Derecho y
solo lo empirico posee validez, las premisas juridicas seran
proposiciones empiricas sujetas a las reglas de la légica formal.
Nakhnikian ha demostrado que la teoria ética del positivismo
I6gico implica que la ética normativa no puede ser una disciplina
teorética. Por lo tanto, no puede surgir cuestion alguna acerca de la
relacion entre la ética normativa y la jurisprudencia ética. ¢Cudles
son los ideales a los que debemos adecuar el orden juridico?
Tomada como pregunta normativa, ésta es realmente una
seudopregunta. Gramaticalmente es un requerimiento de
informacién. Semidticamente es una incitaciéon, un estimulo que
normalmente producird respuestas, que incluiran expresiones
normativas. Pero, de acuerdo con la teoria, éstas son equiparables a
las exclamaciones involuntarias. No hay aqui posibilidad alguna de
una discusion racional sobre los méritos de un mandamiento ético
en comparacion con otro. Si creemos que la filosofia ética consiste
simplemente en decir que los conceptos éticos son seudo-
conceptos, tenemos que concluir que la jurisprudencia eética
consiste simplemente en decir que los problemas que ella formula
son seudoproblemas™.

Pero la pregunta queda sin contestar. Es decir, ¢puede
sintetizarse la importante cuestion acerca del ideal al que debemos
ajustar un orden juridico, ni mas ni menos, en la circunstancia de
decir que eso es un seudoproblema? Semejante reduccionismo es
fatal para la filosofia del derecho.

%2 Aut. y ob. cit., pag. 131.
%% NAKHNIKIAN, George: El derecho y las teorias éticas contemporaneas, Centro
Editor de América Latina, 1968, pag. 31.
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Se ve aqui que esta tendencia no es mas que una consecuencia
de negar todo tipo de entidad al término “bueno” o incluso al
término “malo”. En consecuencia, actos objetivamente malos (el
homicidio, pongamos por caso) sélo se transforman en “malos”
porque el legislador positivo los ha sancionado penalmente; de lo
contrario, serian juridicamente “neutros” (;?): no habria mala in se,
sino tan s6lo mala prohibita, como sostendra ridiculamente Kelsen
en su Teoria Pura, como veremos més adelante. Pero la ilicitud del
homicidio no se deriva del hecho de su sancion penal solamente,
puesto que hay algo previo: el legislador positivo sanciona al
homicidio como delito no s6lo porque ello constituye una falta
moral grave, sino porque no habria vida en sociedad posible si se
permitiera que nos mataramos unos a otros. Ejemplos asi
demuestran lo absurdo de las posturas analiticas o las del
positivismo ldgico, transplantadas al campo de la ética.

El ejemplo mas patético de las consecuencias ocasionadas por el
emotivismo al campo del derecho, lo podemos ver en las
concepciones desarrolladas por uno de los mas importantes
positivistas: Alf Ross, de quien también nos ocuparemos en su
momento. Este autor ha venido a sostener, en su obra: “Sobre el
derecho y la justicia”, que “afirmar que una norma es injusta, no
es mas que la expresion emocional de una reaccion desfavorable
frente a ella. La declaracion de que una norma es injusta no
contiene ninguna caracteristica real, ninguna referencia a algun
criterio, ninguna argumentacion. La ideologia de la justicia no
tiene, pues, cabida en un examen racional del valor de las
normas”.

Pero ello no es mas que un resultado de haber sostenido,
previamente, que “invocar la justicia es como dar un golpe sobre
la mesa: una expresion emocional que hace de la propia exigencia
un postulado absoluto (...)Sus palabras constituyen persuasién, no
argumento. La ideologia de la justicia conduce a la intolerancia y
al conflicto, puesto que por un lado incita a la creencia de que la
demanda propia no es la mera expresion de un cierto interés en
conflicto con intereses opuestos, sino que posee una validez

% Ross, Alf: Sobre el derecho y la justicia, EUDEBA, 1974, pag. 273.
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superior, de caracter absoluto; y por otro lado excluye todo
argumento y discusion racionales con miras a un compromiso. La
ideologia de la justicia es una actitud militante de tipo bioldgico-
emocional, a la cual uno mismo se incita para la defensa ciega e
implacable de ciertos intereses®.

Estamos aqui pues, frente al mas descarnado positivismo,
negador de toda relacion entre Derecho y moral. Esta ultima no
solo queda reducida a un mero impulso emotivo que no deja
trasuntar ningun tipo de sustancialidad (con afirmaciones del tipo:
lo “bueno” es indefinible; lo “real” es tan s6lo una mera cuestion
linglistica) sino que se excluye absolutamente de la “ciencia” del
Derecho todo lo que tenga que ver con la valoracion ya que ello
implicaria hacer metafisica. Por supuesto, en una concepcion
semejante, los términos universales son solamente una palabra: nos
encontramos frente a una nueva forma de nominalismo.

De todas maneras, la postura emotivista ha tenido muchos
seguidores entre las filas de la filosofia analitica. Al ya nombrado
Ayer, podemos agregar a Stevenson, para quien en los contextos
tipicos de la ética normativa, los términos éticos tienen una funcién
que es, a la vez, emotiva y descriptiva®®, conclusion ésta a la que
parecen adherir también Ogden y Richards en su cléasica obra El
significado del significado®’, quienes, junto con Moore aseguran
que el uso ético peculiar de un término como “bueno” es un uso
puramente emotivo.

Pero obviamente, el término “bueno” es el término ético, lo
mismo que el término “justicia” es el méas apropiado al Derecho.
Con lo cual, esta peculiar forma de nominalismo en que consiste la
analitica, reduce la ética y el Derecho a un mero juego de
sensaciones subjetivas. La solucion al problema, salta a la vista:
utilizar un lenguaje totalmente simbolizado, propio méas bien de la

% Aut. y ob. cit., pag. 267.

% STEVENSON, Ch. L.: Etica y Lenguaje, Ed. Paidos, 1984, pag. 86.

% OGDEN, C.K. y RICHARDS, I.A.: El significado del significado, Ed. Paidos,
1954, pag. 165y ss.

% Auts. y ob. cit., pag. 143.
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l6gica formal: debe hacerse ciencia del Derecho. Todo lo demas es
poesia 0 es metafisica.

Y esto nos introduce, sencillamente, en la tipologia adoptada por
Bobbio, quien explica agudamente los distintos estadios del
positivismo, a los que denomina positivismo metodol6gico o
conceptual, positivismo como teoria y positivismo ideoldgico,
respectivamente. Estas distintas formas de positivismo influyen en
lo que resulta nuestro caso mas interesante: el positivismo
juridico®.

En efecto, en cuanto a lo que denominaremos positivismo
metodoldgico, cabe sefialar que aqui se asume directamente el
método cientifico, que resulta ser completamente neutral y
avalorativo. Se excluyen aqui, por ende, los juicios de valor: el
jurista —si trasladamos estos principios al Derecho- ha de limitarse
a describir o a prescribir, olvidandose, claro esta, que si se
prescribe algo es porque se lo prefiere, y que si se prefiere se
valora. Un ejemplo de esta postura, propia del positivismo teorico,
la tenemos en juristas como Austin o Kelsen. Este ultimo lleva la
posicion a sus términos extremos: en su Teoria Pura del Derecho
pretende despojar al Derecho, precisamente, de todo aquello que
pueda contaminarlo: politica, religion, moral, sociologia...El
intento de Kelsen, sin embargo, como veremos mas adelante, choca
con la realidad puesto que el jurista opta permanentemente, prefiere
una solucién a otra y no reduce su actividad a la de ser un mero
mecanismo. Si asi fuera, nos bastaria con encerrar a todo el
Derecho en un ordenador y aguardar, una vez que hemos
introducido todas las coordenadas, a que el sistema nos suministre
la solucion correcta.

El mismo sentido de algunas palabras, como correccién, justicia
u ordenamiento nos habla a las claras de que el intento del
positivismo juridico como teoria lleva al mas absoluto de los
fracasos. El Derecho, para este punto de vista, es un conjunto de
hechos, de fendmenos o de datos sociales totalmente idénticos a los
del mundo natural. Por ende, el jurista debera estudiar dichos datos
de la misma manera en la que el cientifico estudia la realidad

% BoBsIo, Norberto: El positivismo juridico, Ed. Debate, 1993.
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natural, o sea, absteniéndose totalmente de formular juicios de
valor. Como lo describe Bobbio, en el lenguaje iuspositivista el
término “Derecho” carece de toda connotacion valorativa: el
Derecho es Derecho prescindiendo de que sea buena o malo, de que
sea un valor o un disvalor®,

Para esta postura, como hemos visto, careceria de sentido
preguntarse respecto de una conexion entre moral y Derecho.

Sin embargo, del positivismo juridico metodologico, surge una
consecuencia, como una especie de ramificacién ineludible: el
positivismo como teoria. En este plano, toda forma de positivismo
juridico posee ciertas caracteristicas que lo hacen facilmente
distinguible. Asi, en primer lugar se define siempre al Derecho en
funcién de la coaccién. Pero hacerlo, plantea una situacion en lo
referente a nuestro tema de estudio ya que, si lo que caracteriza al
Derecho (o lo define) es su naturaleza coactiva, la moral estara
totalmente separada puesto que, tal como hemos visto, desde Kant
se ha insistido en que ella carece de alguna forma de sancion
positiva.

En segundo lugar, toda forma de positivismo juridico comporta
una teoria de las fuentes del Derecho, en donde la principal de ellas
es, sin duda, la ley. Priman aqui los analisis puramente formalistas:
el Derecho es tan solo una orden —mandato- respaldada por una
amenaza (imperativismo austiniano), 0 un conjunto de normas
coactivas (Kelsen) o simplemente un conjunto de normas primarias
y secundarias (Hart). Por ese mismo motivo, en tercer término
tenemos que existe aqui siempre una teoria de la norma juridica.

Pero esto nos conduce rapidamente a la cuarta caracteristica,
debido a que la norma juridica ha de estudiarse dentro del conjunto
de normas que se denomina ordenamiento juridico. Aqui surgen
dos dogmas pertenecientes al centro mismo del positivismo
juridico: el de la coherencia y el de la plenitud. En base al primero,
no se concibe que existan normas juridicas contradictorias. La
segunda refiere al hecho de que el ordenamiento juridico es pleno,
cerrado, hermético, auto-suficiente:- no existen lagunas en el
derecho.

“0 Aut. y ob. cit., pag. 141.
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En quinto término, nos encontramos frente al problema de la
interpretacion. Aqui, el positivismo juridico concibe la actividad de
la jurisprudencia no como algo destinado a producir, sino a
reproducir el Derecho, esto es, a hacer explicito con medios
puramente l6gico-racionales el contenido de unas normas juridicas
dadas. Para Bobbio, el positivismo juridico considera que la tarea
de la jurisprudencia no es la creacién sino la interpretacion del
Derecho®.

Por ultimo, toda forma de positivismo juridico remata en una
teoria respecto de la obediencia al derecho, en donde se explican
las razones que se tienen para adoptar tal conducta positiva hacia la
norma juridica. En este aspecto, el analisis de Bobbio resulta
acertado: basta leer a Austin, o a Hart, a Dworkin o a Raz, para
advertir que todos estos juristas han dedicado aspectos de su obra
intentando dar alguna explicacion a la cuestién referida a la
obediencia al Derecho.

En un andlisis critico del positivismo juridico, Bobbio también
alude a lo que denomina el “positivismo ideoldgico”. Aqui ocurre
algo curioso. El proyecto del positivismo, tal como vimos, era el de
adoptar una postura neutral frente al Derecho, para estudiarlo tal
como es y no como deberia ser: es decir, la pretension de ser una
teoria y no una ideologia. Puede decirse que el positivismo no ha
Ilegado a ser completamente fiel a su propdsito porque en realidad
no sélo es una determinada forma de entender el Derecho (de
considerar sus caracteres constitutivos), sino que contiene una
determinada pretension sobre como debe ser el Derecho; no seria,
pues, s6lo una teorfa sino también una ideologia®. Cabe
preguntarnos ahora, ¢en qué podria consistir esa ideologia? Bobbio
cree que consiste en admitir el deber absoluto o incondicionado de
obedecer a la ley en cuanto tal. Es evidente, continuaba
sosteniendo nuestro autor, que con una afirmacion semejante no
estamos ya en el plano tedrico sino en el ideoldgico, porque este
problema no forma parte de la definicion (cognoscitiva) del
Derecho, sino en la determinacion (valorativa) de nuestros deberes

*1 BosBlIo, Norberto, ob. cit., pag. 216.
2 Aut. y ob. cit., pag. 227.
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respecto a él; ya no estamos ante una doctrina cientifica, sino ante
una doctrina ética del Derecho. Por ello, Bobbio proponia
denominar positivismo ético a la ideologfa iuspositivista® .

Como podemos ver, el problema de la obediencia al Derecho
posee, ciertamente, un trasfondo de hondo contenido ético.
También aqui nos encontramos en el centro del problema de las
relaciones entre Derecho y moral. En efecto, tal como hacia notar
agudamente Bobbio, la obediencia absoluta o incondicional a la ley
significa una cosa mas para la ideologia iuspositivista: significa que
la obligacion de obedecer a la ley no es sélo una obligacion
juridica, sino también una obligacion moral. De esta forma, el
hombre debe obedecer la ley no s6lo por motivos externos sino
también por motivos internos, es decir, no sélo porque se ve
forzado a ello, sino porque estd convencido de que dicha
obediencia es una cosa intrinsecamente buena: obediencia no por
constriccion sino por conviccion. Podemos decir que dicho deber
no es sentido como una obligacion heterébnoma, sino como una
obligacion autonoma porque la ley se transforma en norma moral,
de cuya observancia soy responsable ante mi mismo, ante mi
conciencia: de ello deriva el deber de conciencia de obedecer a las
leyes*.

Sin embargo, el primero que se plantea el deber de obediencia a
la ley como una verdadera obligacion de alto contenido ético, es
Platon en El Criton. En ese dialogo magistral, Socrates responde a
los requerimientos de Critdn, quien le pide que desobedezca la
sentencia injusta que habia recaido en su contra. Aparece aqui el
problema de la justicia (y por ende, la cuestion moral) en el
pensamiento socratico de hondo contenido ético: no puede
responderse a una injusticia con otra injusticia. Luego, Las Leyes
invocan razones politicas en pro de la obediencia: la misma tiene
fundamento en el pacto, en el contrato ideal que uno suscribe al
formar parte de la sociedad en la que vive.

La raiz de esta vision contractualista del problema de la
obediencia es, pues, platonica. El giro impuesto posteriormente por

3 Aut. y ob. cit., pag. 229.
“ Aut. y ob. cit., pag. 230.
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las concepciones de Hobbes, principalmente, y luego por Rousseau,
sacaran totalmente de centro al planteo que efectuara Platon acerca
del problema del acatamiento al poder politico.

El positivismo juridico ha comenzado a florecer.

Revista Cruz del Sur N° 8 ISSN: 2250-4478
1° de Noviembre de 2014



