








Existe una vieja discusión en el derecho: Para algunos el derecho es una institución que existe en
el mundo real y es conveniente, para la vida práctica, conocerla tal cual es. Para otros, el derecho
es mas bien una aspiración, y su manifestación real en el mundo es solo una versión imperfecta
que debe ir progresivamente mejorando para alcanzar esa aspiración. Ambas corrientes parecen
estar respondiendo dos preguntas distintas: ¿Qué es el derecho? ¿Cómo debe ser el derecho?

Llama la atención que contestando dos preguntas tan distintas, haya habido espacio para la
discusión entre ambas posiciones. Sin embargo, no solo hubo discusión sino que ambas posturas
han pretendido en distintos momentos haber ganado la discusión. Hoy en día el positivismo
ostenta la actitud del triunfo, como si la historia finalmente le hubiese dado la razón. Sin
embargo, este triunfo sin contrapesos (hoy por hoy no existe una teoría jurídica naturalista
verdaderamente competitiva) ha permitido agudizar nuestra percepción en cuanto a qué esta mal
en el positivismo.

El problema lo podríamos plantear de la siguiente manera: el positivismo pretende formular
un método para conocer la realidad del derecho a la manera en que la astronomía pretende
conocer la realidad del espacio, pero existe una diferencia importante, pues reducido el derecho a
las fuentes formales (tesis central del positivismo), el derecho es algo que nos resulta
perfectamente conocido, más aun, la descripción más precisa y exacta de la realidad, por ejemplo
del derecho civil, se puede obtener simplemente fotocopiando el código civil. No es necesario,
como en las ciencias, recurrir a poderosos instrumentos de observación, ni hacer cálculos para
predecir lo que no está al alcance de nuestros sentidos, pues el derecho está frente a nuestros
ojos. Sin embargo, sabemos que cuando se enseña derecho y cuando se resuelven contiendas
judiciales se usan conceptos que no están en los códigos que usamos. En el caso del derecho civil
por ejemplo, el concepto de acto jurídico no aparece mencionado en ninguna parte del código del
ramo, más aun, sabemos que dicho concepto apareció en la doctrina por primera vez algunas
décadas después de la promulgación del código. Si fuéramos positivistas extremistas deberíamos
calificar a la teoría de los actos jurídicos como “disparates en zancos” y sin embargo no lo
hacemos. Pareciera que determinados conceptos e instituciones jurídicas tienen una vigencia que
no depende necesariamente de la ley positiva. Si todos los abogados han debido estudiar la teoría
de los actos jurídicos en la universidad, que es la instancia en la que se forma el concepto de lo
que es el derecho y de lo que no es el derecho, obviamente dicha teoría no nos parece
disparatada. Si a todos los abogados se les enseñara que las reglas del dominó son parte del
derecho, a lo mejor no nos parecería disparatado sostener que las reglas del dominó son derecho.
El positivismo no da cuenta de este fenómeno, simplemente se obstina en suponer que el derecho
es una realidad que no depende para nada de la actividad humana, se obstina en suponer que el
derecho es como las estrellas.

La función pragmática de la teoría en la practica, esto es, la influencia que ejerce la
reiteración sistemática de las condiciones que permiten la existencia del derecho en esas
condiciones de existencia, es algo de lo que el positivismo no quiere hacerse cargo. De modo que
(caricaturizando) decir que el derecho es lo que es, no importando nuestra opinión moral al
respecto, y acto seguido señalar que el derecho arcaico o el derecho internacional, en verdad, no
son derecho pues no cuentan con mecanismos coactivos eficaces, es una forma solapada de
señalar que nos gustaría que llamáramos derecho solo a aquellas instituciones que cuentan con
mecanismos coactivos, así como los botánicos insisten en hacernos creer que a pesar de la



apariencia las palmeras no son árboles sino un tipo de pasto.

Hasta ahora el modo tradicional de describir este fenómeno de la influencia solapada de la
teoría en la práctica era por medio de la crítica de la ideología, lo que suponía de un modo u otro
asumir un cierto grado de mala fe en los partícipes de la tradición positivista. Creemos que dicha
denuncia, importante por cierto, no es la única y ni siquiera la más importante. Se puede tildar de
mala fe la actitud de los teóricos positivistas (es el camino que asumen Nietzsche, Foucault etc)
pero más importante es sostener la ingenuidad de la propia teoría. Esto nos permite valorar cierta
objetividad en nuestra investigación pero reconociendo que el resultado de ella, y del conjunto de
todas ellas, influye en la realidad que estamos describiendo. Por otra parte, como para obtener
datos útiles respecto de la realidad del derecho debemos comprender el significado de dichos
datos, y eso significa que cuando nos enfrentamos a razones debemos entenderlas como tales, es
decir como razones, y por tanto como buenas o malas razones, debemos asumir un papel
deliberante en nuestra investigación. Tomarnos en serio un sistema normativo es asumir ese
rasgo característico de los sistemas normativos que es la aspiración al deber ser. Eso no significa
que la realidad del derecho quede prejuzgada por determinada versión de la vida buena (que es lo
que hace el jus-naturalismo) pero tampoco podemos suponer que el simple hecho de hablar en
tercera persona y en lenguaje objetivante basta para aceptar que se está “simplemente
describiendo la realidad”. Cuando se nos dice que el derecho internacional, o los derecho
humanos son disparates en zancos debemos ponernos en alerta respecto de lo que en verdad se
está haciendo, pues de hecho, desde una perspectiva convencional, si asumimos que el derecho
internacional es derecho, entonces es derecho del mismo modo en que lo es la teoría de los actos
jurídicos.

Pero ahora que sabemos que no se puede simplemente describir la realidad del derecho pues
esta depende en gran parte de lo que digamos de ella al describirla ¿no sería conveniente
entonces tratar de responder a esa pulsión hacia el deber ser? El positivismo nos respondería que
no, dado que la pulsión hacia el deber ser, es decir, la idea de bien de Pedro, Juan y Diego son
distintas y mutuamente inconmensurables. Ronald Dworkin responderá que sí pues no
importando que las ideas sobre la vida buena de Pedro, Juan y Diego sean distintas, en algo se
pondrán de acuerdo: que dichas ideas se basan en buenas razones y por lo tanto deberán estar de
acuerdo en las reglas del juego que permitan la libre competencia entre dichas razones. Esas
reglas del juego son las de la responsabilidad política de los actores involucrados en la definición
de las reglas del juego social, del derecho. Si la doctrina jurídica o cualquier otra instancia de
teoría general acerca del derecho tienen influencia sobre él, entonces tiene una responsabilidad
política en la medida de esa influencia. Quizás esa influencia, hoy por hoy sea escasa, pero
mientras no tengamos pruebas al respecto, debemos tomarnos en serio esa influencia, debemos
tomarnos en serio el derecho.
“Uno ha creído a veces, en medio de este camino sin orillas, que nada habría
después; que no se podría encontrar nada al otro lado, al final de esta llanura
rajada de grietas y de arroyos secos. Pero sí, hay algo.”
Juan Rulfo, El llano en llamas.
“De ello se deduce lo que, sin duda, constituye la verdad última del puzzle: a
pesar de las apariencias, no se trata de un juego solitario: cada gesto que hace el
jugador de puzzle ha sido hecho antes por el creador del mismo”.
Georges Perec, La vida instrucciones de uso.
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