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Finalmente debemos mencionar que, con ocasién de los ochenta afios y del
centenario del nacimiento de Hans Kelsen, la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Antioquia, le rindi6 homenaje con la publicacién de una separata en
1961 % y una edicién completa de la revista Estudios de Derecho en 1981 !

En 1983, con ocasién de los diez afios de la muerte de Hans Kelsen, el Cole-
gio Mayor del Rosario, Facultad de Filosoffa, organiz6 un curso especial bajo el
titulo “Hans Kelsen y su Influencia en Colombia” 8

décadas del treinta y del cuarenta; en el mismo sentido deben mencionarse las Conferencias de Dere-
cho Internacional y Derecho Administrativo de Hermann Meyer-Lindenberg, profesor alemén refugia-
do, en la Universidad Nacional, en los afios 40; Copete Lizarralde Alvaro, Lecciones de Derecho
Constitucional, Ed. Lerner, Bogot4, 1960; Vidal Perdomo Jaime, Derecho Constitucional, Universidad
Externado de Colombia, 1976; Uprimny Leopoldo, Conferencias de Derecho Constitucional, Universi-
dad Javeriana, 1949; Valencia Zea Arturo, Tratado de Derecho Civil, Tomo I, Ed. Temis, 1976, Bogo-
t4; Villar Borda Luis, Ciencia del Derecho, Universidad del Cauca, Popayén, 1960; Palacios Hugo,
Introduccién a la Teorfa del Estado, Ed. Temis, Bogots, 1982; Romero Soto Julio, “Delitos contra la
existencia y seguridad del Estado” y “Delitos contra el régimen constitucional”, cap. 25, 26, Ed. Libre-
ria del Profesional, Bogoté, 1983; Monroy Cabra Marco G., Manual de Derecho Internacional Piblico,
Ed. Temis, 1982.

89 Contribuciones: Recasens Siches Luis: Balance de la Teorfa Pura del Derecho de Kelsen; Betancour Caye-
tano: Imperativo y Norma en el Derecho; Mantilla Pineda B.: “El principio de retribucién y la ley de
causalidad; Carlos Gaviria Dfaz, Superacién de los dualismos jurfdicos en Kelsen; Fernando Mesa,
Teoria Comunista del Derecho; Luis Alfonso Garcfa, Teorfa Comunista del Estado.

90 Contribuciones: Gaviria Dfaz Carlos, Kelsen, Wittgenstein y las formas del lenguaje; Naranjo Villegas
Abel, La concepcién social de la teorfa de Kelsen; Alberto Wara, I.a norma fundamental kelseniana
como criterio de significacién; Squella Agustin, La Teorfa Pura del Derecho y los juicios de valor,
Mantilla Pineda B. La Paz y la Justicia en el pensamiento de Kelsen; Vallejo Mejfa Jesiis, Estado y
Derecho en el pensamiento de Kelsen, Betancour Cay >, Hans Kelsen; Garcia Isaza Alfonso, Anota-
ciones sobre Kelsen; Saldanha Nelson, Sobre la obra de Kelsen: breves anotaciones criticas; Tamayo
Jaramillo Javier, El imperativo juridico; Ferndndez Carrasquilla Juan, Retroactividad de una ley favora-
ble declarada inexequible.

91 Participaron los profesores Jaime Vélez Séenz y Luis Villar Borda, con la coordinacién de la doctora
Guillermina Garmendia de Camusso.

POSITIVISMO JURIDICO Y DEMOCRACIA*

Agustin Squella**

1. Ante todo, deseo expresar mi honda satisfaccién y complacencia por ha-
ber sido invitado, como lo fui en los dos congresos anteriores, a este Tercer
Congreso Brasileiro de Filosoffa Jurfdica y Social.

Valoro esta invitacién, en primer lugar, porque me permite volver a instalar-
me, por algunos dfas, en el centro de la cultura jurfdica brasilefia, a la que tantas
y tan importantes aportaciones debe hoy el pensamiento jurfdico de América del
Sur.

Valoro también esta ocasién, desde luego, porque ella da lugar al encuentro
-que es casi siempre un reencuentro- con profesores, investigadores y amigos

’

* Ponencia del autor, leida en el I Congreso Brasileio de Filosofia del Derecho, que tuvo lugar en Jodo
Pessoa, Paraiba, en ¢l mes de Julio de 1988. Del autor, y sobre el mismo tema, puede consultarse la
obra “Positivismo juridico y democracia”, Publicaciones de la Academia de Ciencias Sociales del Insti-
tuto de Chile, Editorial Universitaria, Santiago (Chile), 1989.

** Doctor en Derecho de la Universidad Complutense, Madrid; Profesor de Introduccién al derecho y Filoso-
fia del derecho, Universidad de Valparafso y Universidad Diego Portales, Chile; Miembro Correspon-
diente de la Academia de Ciencias Sociales del Instituto de Chile; Presidente de la Sociedad Chilena de
Filosofia Juridica y Social y Miembro del Comité Directivo de la Asociacién Internacional de Filosoffa
del Derecho y Filosofia Social (IVR).



que provienen de distintos pafses, lo cual permite reanudar un didlogo cientffico
y humano que resulta siempre estimulante y fecundo.

Y aprecio, por tltimo, la posibilidad de estar en este Congreso, porque puedo
asf someter a vuestra consideracién unas breves reflexiones sobre un tema que
viene interesindome dltimamente, a saber, el de la existencia de una posible
relaci6n entre positivismo jurfdico y democracia.

El tftulo de mi comunicacién, por lo mismo, es “Positivismo jurfdico y demo-
cracia”.

2. Este selecto auditorio sabe muy bien que la expresién “positivismo jurfdi-
co” tiene distintos significados en la literatura jurfdica, lo cual quiere decir que
hay varias maneras de entender el positivismo jurfdico en nuestros dfas. ]?icho
de otra manera: son varias las tesis o doctrinas consideradas como propias o
prototipicas del positivismo jurfdico, lo cual constituye una verdadera d%ficu%tad
para cualquier intento de una caracterizacién general del positivismo jurfdico.
Esta dificultad se vuelve todavfa mayor si se comprueba que esas varias tesis o
doctrinas no se implican unas a otras, de modo que un autor considerado positi-
vista puede en el hecho aceptar una o m4s de esas doctrinas y, a la vez, rechazar
las dem4s.

En atencién a lo anterior, cuando se dice que un determinado autor es positi-
vista, resulta necesario, para evitar malentendidos, especificar en qué sentido o
sentidos se afirma que lo es, o -dicho de otro modo- a cudl o a cudles de las
tesis o doctrinas habitualmente consideradas como propias del positivismo juri-
dico adhiere ese mismo autor.

En verdad, creo que es mds util presentar de este modo al positivismo
jurfdico, aunque, al hacerlo de esta manera se lo “despedace” en tres, cuatro
o mds significados. Me parece, por el contrario, que el intento de una defini-
ci6n unitaria del positivismo jurfdico no conduce a resultados satisfactorios,
no obstante el inteligente esfuerzo que en esa direccién llevé a cabo, hace ya
algunos afios, Uberto Scarpelli en su libro “Cos’e il positivismo giuridico”,
publicado en 1965.

Para precisar esos distintos significados de la expresion “positivismo jurfdi-
co0”, o bien, para establecer cudles son las doctrinas centrales del positivismo,
esto es, las que han recibido mayor adhesién de parte de autores calificados
normalmente de “positivistas”, nada mejor, tal vez, que recurrir a algunos de
estos mismos autores, tales como Kelsen, Ross, Bobbio y Hart.
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3. En opini6n de Kelsen, por ejemplo, el positivismo jurfdico debe ser distin-
guido del positivismo filos6fico, aunque -en opinién del jurista austriaco- aquél
se relaciona con éste en cuanto toma como punto de partida del conocimiento lo
positivo, lo dado. Asf, el conocimiento y la descripcién de lo dado, de lo que es,
constituye para Kelsen el dinico objetivo de la investigacion cientffica.

En consecuencia, Kelsen dice que ‘positivismo jurfdice’ es el nombre que damos
a la teorfa jurfdica que concibe o reconoce como derecho tinicamente al derecho
positivo, esto es, al derecho producido por actos de voluntad del hombre.,

Para Kelsen, dos son las consecuencias del positivismo jurfdico asf entendido:

a) la distinci6n entre el derecho y la moral como dos 6rdenes sociales diferen-
tes, y la distincién consiguiente entre derecho y justicia; y

b) la idea de que todo derecho establecido por quienes se encuentran autoriza-
dos para producir normas jurfdicas, debe corresponder a la exigencia polftica y
jurfdica de la previsibilidad de la decisién jurfdica y a la exigencia de la seguri-
dad jurfdica.

La primera de estas dos consecuencias, o sea, la distincion entre derecho y
moral y la consiguiente diferenciacion entre derecho y justicia, no significa, sin
embargo, negar que exista la moral ni negar tampoco la exigencia de que el
derecho deba ser justo. Pero -afiade Kelsen- tenemos que ser conscientes de que
existen diferentes sistemas morales y diversos ideales de justicia, a menudo en
conflicto unos con otros. Asf, la calificacién de un derecho como moralmente
correcto, o como derecho justo, dependerd del sistema moral o del ideal de justi-
cia que escojamos, y tal calificacién serd entonces relativa. Por lo mismo, para
un autor como Kelsen es tan posible la existencia de un derecho moralmente
correcto, o justo, como la de un derecho moralmente incorrecto, o injusto.

Por tltimo, cree Kelsen que no es posible demostrar por métodos racionales que
un determinado sistema moral, o un determinado ideal de justicia, es el verdadero o
el mejor. Esto tltimo, segiin me parece, es fundamental para comprender la prefe-
rencia de Kelsen por la democracia: como ninguna doctrina moral sobre la justicia
puede ser presentada ni presentarse, legftimamente, como la tinica o la verdadera,
todas las doctrinas tienen derecho a concurrir y a competir entre sf, pacfficamente,
para obtener el apoyo o las preferencias de la gente.

El relativismo (no es posible probar racionalmente el mayor valor de verdad
de un determinado ideal de justicia) conduce asf a la tolerancia (todos los ideales
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de justicia deben coexistir y ninguno de ellos puede ser exclui.do en nombre de
la verdad), y la tolerancia, a su turno, conduce a la democracia: debe operar la
regla de la mayorfa para decidir, periédicamente, quién debe gobernar y c6mo
debe gobernar.

Por su parte, Bobbio, como es sabido, distingue tres aspectos del positivismo
jurfdico.

En primer lugar, hay, segin Bobbio, un positivismo jurfdico entendido como
modo de llevar a cabo la identificacién y el estudio del. dgresho. En este aspecto,
el positivismo jurfdico se caracteriza por una clara distincién entre el derecho
real y el derecho ideal, entre el derecho que es 'y el derecho que ere ser, enltre
el derecho como hecho y el derecho como valor, y por la conviccién de que los
juristas se ocupan, ante todo, del derecho que es y no (?el derechq q?e d.epe. ser.
A este primer aspecto del positivismo jurfdico, Bobbio lo llama' pOS.lt-lVlSl.]lo
jurfdico metodol6gico”, porque consiste tan s6lo en un método de identificacion
y descripcién de lo que se encuentre establecido como derecho. Lo llama tam-
bién “positivismo juridico en sentido amplio”.

En segundo lugar, Bobbio distingue un positivismo jurfdico como teorfa
del derecho positivo, que vincula la existencia del derecho a l?\ formacxén del
Estado y que entiende que todo derecho es produs:to de la actividad del Esta-
do. En este segundo aspecto, el positivismo jurfdico es algo mds que un mé-
todo y se caracteriza por la idea de la supremacfa del derecho-produmdo por
el Estado y por-la idea de que las leyes tienen mayor valor o jerarqufa como
fuentes del derecho.

Por iiltimo, para Bobbio existe también un positivismo jurfdico como ideolo-
gfa de la justicia, que se caracteriza porque suscribe una o ambas de las afirma-
cione siguientes, a saber (a) que todo derecho posit'ivo es justo por el solo hechp
de ser derecho positivo, y (b) que el derecho positivo, al margen de su conteni-
do, constituye un instrumento idéneo para obtener ciertos fines como el orden y
la seguridad jurfdica.

Segtin Bobbio, estos tres aspectos del positivismo jurfdico no se implican en-
tre sf, 0 sea, no existe una relacién forzosa entre ellos. Asf, se puede ser positi-
vista en el primer aspecto y no serlo en ninguno de los otros dos, como es el
caso del propio Bobbio. : ¥ 1

En cuanto al pensamiento de Alf Ross sobre el particular; éste distingue seis
tesis principales del positivismo jurfdico: i ol g

a) la distincion entre derecho y moral, o sea, la distincién entre dos distintos

modos de hablar acerca del derecho: el derecho que es y el derecho que debe
ser.

Segin Ross, no existe conexién necesaria entre el derecho quees y el derecho
que debe ser. Esto quiere decir que afirmar que algin derecho es no significa

sostener que ese mismo derecho deba ser, y que postular que un derecho debe
ser no significa afirmar que lo sea realmente;

b) la concepci6n imperativista de las normas jurfdicas, o sea, la conviccién de
que las normas jurfdicas consisten en 6rdenes impartidas por unos seres huma-
nos (legisladores) a otros seres humanos (stbditos);

¢) la idea de que el derecho es un conjunto de normas que se aplican por
medio de la fuerza;

d) la concepci6n mecanicista de la funcién judicial y la idea consiguiente de
que los jueces aplican derecho, pero no crean derecho;

e) la idea de que todo orden jurfdico debe ser obedecido; y

f) la negacién de la existencia del derecho natural como un derecho anterior y
superior al derecho positivo.

Cree Ross también que estas tesis son las que han recibido mayor adhesién o
respaldo de parte de los autores considerados como positivistas, aunque esto no
significa que todas estas doctrinas sean apoyadas por todos los positivistas. Sin

ir mds lejos, el propio Ross rechaza cuatro de esas seis doctrinas y adhiere tni-
camente a la primera y a la dltima de ellas.

Por dltimo, Herbert Hart sostiene que es itil identificar cinco significados
diferentes de “positivismo jurfdico”:

a) la idea de que las normas jurfdicas son 6rdenes o mandatos;

b) la idea de que no existe conexién necesaria entre derecho y moral, o sea,
entre el derecho que es y el derecho que debe ser;

¢) la idea de que el andlisis de los conceptos jurfdicos es algo ‘que vale la
pena y que este andlisis no debe ser confundido con las investigaciones histri-
cas acerca del origen de las normas, con las investigaciones sociolégicas sobre
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1a relacion entre el derecho y otros fenémenos sociales, ni con las investigacio-
nes estimativas que llevan a cabo la evaluaci6n y critica del derecho;

d) la idea de que el derecho es un sistema cerrado de normas en el que las
decisiones de los jueces pueden ser deducidas por medios l6gicos a partir de
normas generales; y

e) la idea de que los juicios morales, o juicios de valor, no pueden ser demos-
trados racionalmente.

Desde luego, Hart sostiene que no todos los positivistas adhieren a estas cinco
ideas o puntos de vista sobre el derecho. El mismo Hart, por ejemplo, estd de
acuerdo tnicamente -segiin creo- con la segunda y la tercera de tales ideas.

De acuerdo a lo que hemos expresado anteriormente en esta ponencia, y sin
pretender ofrecer una definicién unitaria del positivismo jurfdico, podrfamos
afirmar que parece ser una constante en esta corriente de pensamiento (a) la idea
de que es posible, como también necesario para evitar confusiones, distinguir
entre el derecho que es y el derecho que debe ser; (b) la idea de que el derecho
que es no siempre se corresponde con el derecho que, desde una determinada
perspectiva de la justicia, se cree que debe ser, asf como la idea de que el dere-
cho que debe ser no siempre llega a ser realmente derecho; y (¢) la conviccion
acerca de que lo que deba ser derecho puede ser determinada, en el hecho, a
partir de muy distintos y contrapuestos puntos de vista sobre la justicia, tal como
lo demuestra la historia de las ideas polfticas y morales de la humanidad.

. La iltima de estas afirmaciones me parece importante de ser tenida en cuenta
para trazar una posible relacién entre positivismo jurfdico y democracia.

4. Con la palabra “democracia”, ahora, podemos sefialar, como ustedes también
saben, algo parecido, a saber, que es utilizada igualmente en distintos sentidos.

Sin embargo, para dar una definicién minima pero suficiente de democracia
-como dirfa Bobbio-, que esté ademds de acuerdo con el uso mds decantado y
comin de esta palabra, puede recurrirse, segin me parece, a lo que se llama una
concepcion procedimental de democracia.

Siguiendo a Kelsen, a Ross y a Bobbio, quienes estdn en lo fundamental de
acuerdo en este punto, democracia es la forma de gobiemno en la que el poder
polftico, esto es, la soberanfa, o sea, el poder de adoptar decisiones colecti-
vas, pertenece a toda la poblacién, o a un nimero muy importante de ésta, y
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no a una persona singular o a un grupo especffico y limitado de gente. De
esto se sigue que la democracia establece ciertas reglas que permiten a
toda la poblacién adulta del pueblo intervenir, directa o indirectamente,
en la adopcién de las decisiones colectivas, esto es, en aquellas decisio-
nes que se dirigen a todos los miembros de la comunidad y que, adem4s,
son vinculantes para todos ellos.

/

Asf, lo decisivo en nuestras democracias representativas es que quienes esta-
blezcan el contenido de las decisiones colectivas puedan ser considerados como
representantes del pueblo, lo cual supone, como es obvio, la representacién en
base a elecciones peri6dicas, libres e informadas.

Esta definicion formal de democracia se contrapone a la definicién sustancial
de democracia, la cual define la democracia por referencia al contenido de las
decisiones que deberfan adoptarse desde el gobierno.

Esta distincién entre concepcién formal y concepcién sustancial de democra-
cia -dice Bobbio- “corresponde a la misma distincién que efectuaban los escrito-
res franceses del siglo pasado entre ‘democracie par le peuple’ y ‘democracie
pour le peuple”. La definicién procedimental es la primera: ‘par le peuple’. La
definici6n sustancial es la segunda: ‘pour le peuple’.

Pienso que Bobbio, como también Kelsen y Ross, tienen razén cuando insis-
ten en la necesidad de distinguir ambos conceptos de democracia. Continuando
con el lenguaje de Bobbio, ambas definiciones de democracia pueden no coinci-
dir en la realidad. Puede existir una democracia formal ‘par le peuple’ que no
sea del todo ‘pour le peuple’, que es lo que sucede cuando adquiere preeminen-
cia un partido conservador, por ejemplo. Pero puede haber también una demo-
cracia ‘pour le peuple’ que no sea ‘par le peuple’, como es esa pretendida demo-
cracia que se realiza actualmente en los pafses del este europeo y que sus
partidarios llaman “democracia popular”.

En consecuencia, si la democracia responde a las preguntas de quién y cémo
debe gobernar, lo es tan s6lo de una manera procedimental. Debe gobernar no
alguien determinado de antemano, sino cualquiera que obtenga para sf la mayo-
rfa. Y en cuanto a c6mo debe gobernarse, la democracia determina vnicamente
las reglas y los procedimientos que deben observarse en la adopcién de las deci-
siones colectivas, aunque no establece el contenido de estas mismas decisiones.
El contenido, con el lfmite, obviamente, de los derechos o garantfas individuales,

serd el que corresponda en cada caso al programa de gobierno que cuente con el
apoyo de la mayorfa.



En tal sentido, ser demécrata no es otra cosa que estar dispuesto a entrar
periédicamente en lucha de ideas con los demds acerca del mejor 0 mds conve-
niente orden social y econémico y estar dispuesto también a entregar el poder,
por un tiempo determinado, a quien obtenga para sf la mayorfa.

En una democracia, entonces, el poder no es ejercido directamente por el
pueblo, aunque sf puede decirse que en una democracia el poder proviene o
deriva del pueblo, en el sentido de que es éste al que corresponde, por medio
de acuerdos o de determinaciones de mayorfa, designar a quienes tendrdn a
su cargo la tarea de tomar las decisiones colectivas. A su vez, los elegidos
para esta funcion, especialmente en el caso del 6rgano o poder legislativo, y
una vez agotados los mecanismos de discusién y de transaccién que puedan
conducir a la unanimidad o a consensos amplios, resolverdn finalmente sobre
el contenido de sus propias decisiones aplicando también la regla de la mayo-
ta. Asf, s6lo en una democracia directa puede afirmarse que el pueblo decide
o gobierna; en cambio, en nuestras democracias representativas. —cuandp las
hay- lo unico que puede decirse es que el pueblo elige a quién decide o
gobierna.

5. Trataré ahora, para concluir esta ponencia, la relacién que veo entre positi-
vismo jurfdico y democracia.

Creo firmemente que no es una casualidad que los m4s tfpicos y caracteriza-
dos representantes del positivismo jurfdico de nuestro siglo hayan sido, a la vez,
democratas convencidos, y que hayan propuesto buenas razones para preferir la
democracia como forma de gobierno.

Pienso que tiene razén Kelsen cuando afirma que una doctrina positivista
no pretende desempefiar ninguna funcién reformadora ni conservadora en la
sociedad. Tiene razén, digo, si con ello quiere decir que el positivismo jurfdi-
co, entendido como una determinada actitud cientffica ante el problema de la
identificacién y conocimiento del derecho, no es un instrumento de la polfti-
ca, esto es, no tiene una respuesta a la pregunta acerca de cudl pueda ser el
mejor contenido del orden social y econémico a ser instaurado desde el go-
bierno, aunque todos -incluidos por cierto los positivistas- tengamos opinio-
nes a este respecto.

Por lo mismo, un autor positivista, y demdcrata, puede en el hecho tener
diversas ideas acerca de cudl pueda ser el mejor orden social y econémico. Pue-
de ser entonces, por ejemplo, un liberal firmemente convencido de las bondades
del sistema de propiedad privada y del libre mercado, como también puede ser
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un socialista que considere m4ds conveniente la propiedad colectiva de ciertos
bienes y la intervencién del Estado en la direccién de la economfa.

Sin embargo, nos parece mds probable que un autor positivista, en cuanto
admita la distincién entre el derecho que es y el derecho que debe ser, y en
cuanto reconozca asimismo que hay muiltiples y contrapuestos ideales de jus-
ticia que permiten establecer, con diferentes criterios, qué es lo que deba ser
derecho, sea también un demdcrata, en el sentido formal o procedimental del
término.

En otras palabras: pienso que es mds fécil ser demécrata para alquien que,
junto con comprobar la existencia de muiltiples y contrapuestos ideales de justi-
cia, considera que no disponemos de medios racionales para atribuir con certeza
un mayor valor de verdad a uno determinado de esos ideales y excluir en conse-
cuencia a los restantes como erréneos.

Por el contrario, quien crea haber resuelto de una vez para siempre el pro-
blema de la justicia, propenderd, posiblemente, a actitudes no democréticas,
puesto que no hallard mayor sentido en considerar a los otros ideales de justi-
cia como colocados en igualdad de condiciones que el suyo, y tampoco en-
contrard mucho sentido a entrar en lucha periddica, a través de campaifias y
de elecciones, para disputar las preferencias y los votos de la gente. Quien
piense o se sienta en una situacién semejante, dird probablemente: el error no
tiene derechos. Y, en consecuencia, despreciard seguramente el valor de las
discusiones morales y polfticas, preferird la imposicién a la persuasién, no
aceptard fdcilmente transacciones ni compromisos y recelard, por tltimo de la

regla de la mayorfa como mecanismo para adoptar decisiones de interés co-
mun.

Por todo ello es que Kelsen, al admitir su impotencia para establecer qué es la
justicia, “la justicia absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad”, s6lo pudo
decir qué era para él la justicia. Y si identific6é su ideal de justicia con valores
tales como la libertad, la paz, la tolerancia y la democracia, fue porque entendi6é
que dnicamente all{ donde estos valores existan realmente serd posible que coe-
xistan, sin exclusiones ni persecuciones, los distintos ideales que el hombre ha
elaborado acerca de la justicia.

Serfa sin duda deseable que tuviéramos una base segura para resolver los
problemas de valores, en especial el problema de la justicia, pero ustedes y yo
sabemos que estamos actualmente muy lejos de esa situacién. Por lo mismo, los
hombres continuardn dividiéndose entre quienes creen que s6lo debe haber una
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ideologfa polftica -la propia- y que todas las flex_n{ts debel? ser rechazada.s, y
quienes consideran que, de hecho, hay una multiplicidad de ideologfas polfticas,
todas dignas de existir, y que la dnica ideologfa que debe ser rechazada es la que
niega la existencia o la libertad de accién de las otras.

Kelsen, Ross, Bobbio, Hart y el propio Radbrucp, vieron las cosas de este
segundo modo. Cada uno de ellos no carece de una 1.deologfa, esta ideologfa no
es exactamente la misma en todos ellos, pero estdn sin embafgo todos de acuer-
do a lo menos en un punto: que no €S leg{timo ifnponer una 1de910gfa, cualqulet,-
ra que ésta sea, en nombre de la verdad. La misma dem.ocracxaly sus procedi-
mientos de discusi6n, no es tampoco propiamente un camino hacia la verdad. Es
m4s bien un camino hacia la transaccion, la compens.acum y el pacto entre gru-
pos polfticos opuestos. Y cuando se agota la discusion y 'es.te pacto no .resglta
posible, la democracia es también un modo de adoptar decisiones, en ap?ncacnon
de la regla de la mayorfa, porque una sociedad no p.uecf‘e _permanecer 1.nerte 0
paralizada indefinidamente y porque -COmo dice Bobbio- “‘siempre es mejor con-
tar las cabezas que cortarlas”.

De este modo, reconocer y aceptar el pluralismo de concepciones acerca fle la
justicia conduce mds fdcilmente a la tolerancia y a la democracu.l; el absolgusmo
y el dogmatismo en punto a valores, en cambio, favorece la intolerancia y la

autocracia.

Radbruch, en un discurso publicado en 1934, advirtié acerca de que una .actl-
tud relativista no se corresponde, en modo alguno, con una Posicién escéptxca'y
ni siquiera indiferente ante los contenidos del derecho positivo; por el conu'.arlo
-sostuvo- “el relativismo proporciona una medida critica. con la cual mefixr el
derecho positivo, y exigencias a las cuales el derecho p051.t1\"o se halla obl.lgado
a adaptarse”. Y agreg6 en la misma oportunidad: “las de01s1(?n'es por med1.o dc,al
legislador -o sea, lo que en esta ponencia hemos llamado ‘dec1snone_s colectivas’-
no son actos de verdad, sino de voluntad y de autoridad. El. legislador puede
atribuir a una opinién determinada la fuerza obligatoria, pero jamds el poder de
convencer; puede poner fin entre las partes a la lucha de poder en curso, pero no
a la lucha de las convicciones”, porque “la decisién sobre la lucha de las COIIV‘I‘C-
ciones excederfa la competencia del legislador”, desde e.l n.xomento en’ que el
derecho a legislar le es confiado bajo la condicién de dejar intactas las distintas

convicciones”.

Y concluy6 entonces Radbruch: ‘“el relativismo, en cuanto conff.a al Estado el
derecho. a legislar, lo limita al mismo tiempo en cuanto lo obliga a respetar
determinadas libertades de los sometidos al derecho: la libertad de pensamiento,
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la libertad de ciencia, la libertad de conciencia, la libertad religiosa, la libertad
de prensa”.

Y Kelsen, por iltimo, en las pédginas finales de su “Teorfa General del
Estado”, pudo escribir, con elocuencia, lo siguiente: “a la concepcién metaff-
sico-absolutista del mundo se ordena una actitud autocrética; por el contrario,
el relativismo crftico se corresponde con el ideario democratico. Quien sabe
con certeza absoluta cudl es el orden social mejor y mds justo, rechazarg
enérgicamente la exigencia insoportable de hacer depender la realizacién de
este orden del hecho de que, por 1o menos la mayorfa de aquellos sobre los
que ha de valer, se convenzan de que, en efecto, es el mejor y el que m4s le
conviene”.

“Mas quien estima que el conocimiento humano no puede alcanzar verdades
y valores absolutos, no s6lo ha de estimar posible, cuando menos, la propia
opinién, sino también la ajena y aun la opuesta. Por eso el relativismo es la
concepcién del mundo que presupone la idea democritica. La democracia conce-
de igual valor a la voluntad polftica de cada cual, respetando por igual toda
creencia. Por eso -concluye Kelsen- toda conviccién polftica tiene la misma po-
sibilidad de manifestarse y de luchar en la libre concurrencia por la conquista de
las inteligencias y de los corazones”.

Cabrfa agregar, por otra parte, que es cierto que en su obra posterior al desastre
de la Segunda Guerra Mundial, Radbruch intent6 una superacién del positivismo, a
lo menos en la tesis o doctrina de éste que equipara el derecho al poder, y postuld,
en consecuencia, la existencia de principios jurfdicos que “son m4s fuertes que toda
disposici6n jurfdica, de tal modo que una ley que los contradiga carece totalmente
de validez”. Sin embargo, Radbruch convino en que tales principios se hallan “ro-
deados de ciertas dudas”, entendiendo que si hay algunos “elementos permanentes y
firmes” a este respecto, ellos se encuentran “‘coleccionados en las llamadas declara-
ciones del hombre y del ciudadano”, o sea, en lo que hoy podrfamos llamar el
“derecho positivo” de los derechos humanos.

Por 1o mismo, el cambio experimentado por Radbruch después de la Segunda
Guerra, que algunos se apresuran a calificar de “ruptura” y otros, quiz4 con més
tino, de “simple evolucién”, no llevé nunca a este autor a abdicar de su relativis-
mo en un sentido especfficamente jurfdico, ni, tampoco, de sus convicciones
democrdticas. Estas iltimas, por ejemplo son valerosamente reafirmadas a la
conclusién de dos de sus artfculos de la posguerra, a saber, “Primera toma de
posicién luego del desastre de 1945” y “Arbitrariedad legal y derecho éuprale-
gal”: “que el derecho del Estado del futuro s6lo puede ser democratico, no nece-
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sita mayores consideraciones”, escribig en el primero de tales artfculos; mientras
que en el segundo de ellos pudo decir que “la democracia es ciertamente un bien
digno de ser elogiado. El Estado de Derecho, sin embargo, es como el pan de
cada dfa, como el agua para beber y el aire para respirar, y lo mejor en la
democracia es, precisamente, que sélo ella es apropiada para asegurar el Estado
de Derecho”.

Es por todo eso, tal vez, que una definicion actual de democracia, como la
que propone finalmente Bobbio, tiene que articular esta forma de gobierno
tanto con los derechos fundamentales como con el estado de derecho. De este
modo, y siguiendo siempre a Bobbio, podemos ‘“‘definir la democracia como
aquel régimen que permite tomar decisiones con el mdximo de consenso de
los ciudadanos, fundado sobre los principios de libertad de modo que los
ciudadanos puedan elegir a sus gobernantes, y, al mismo tiempo, fundado
sobre el principio del estado de derecho, que es lo que obliga a los gobernan-
tes a no exorbitar su poder y a ejercerlo en el 4mbito de un sistema de nor-
mas escritas”.
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