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A. EL CONCEPTO

El término «Positivismo» fue creado por Auguste Comte, cuyo 
«Cours de la philosophie positive» se publicó entre 1830 y 1842. 
Ante el trasfondo del progreso de las Ciencias naturales, el positi-
vismo reivindicó el resumir todo el saber humano a través de una 
metodología empírica exacta, liberada de todas las interpretaciones 
metafísicas. La Ciencia debe partir exclusivamente de los fenóme-
nos reales. La filosofía estudia únicamente las relaciones entre las 
ciencias individuales y sus métodos, y elabora leyes (la «Ley de los 
tres estados» de Auguste Comte). Los hechos surgidos de las ex-
periencias ya no tienen por qué justificarse ante la instancia de la 
razón. La última instancia es todo lo que es real, lo que existe por 
antonomasia; en consecuencia, queda bloqueada la crítica científica 
de lo real.

Con ello, los positivistas del siglo XIX (además de Auguste Com-
te, por ejemplo Hippolyte-Adolphe Taine, John Stuart Mill, Har-
vey Spencer, Ernst Mach, Richard Avenarius) retomaron unas tesis 
importantes de los enciclopedistas franceses (Jean-Baptiste le Rond 
d’ Alembert, Anne-Robert-Jacques Turgot, Marie-Jean-Antoine 
Nicolas de Caritat (marqués de Concordet) y de los empiristas 
ingleses de los siglos XVII y XVIII (John Locke, David Hume). En 
la antigüedad ya existen modelos, en parte formalistas en parte sen-
sualistas (por ejemplo Protágoras). El recurso a la sofística griega, 
sin embargo, es ambiguo, en el sentido de que ésta, al mismo tiem-
po, había introducido el pensamiento no-empirístico, metafísico, del 
Derecho natural.
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El neopositivismo del siglo XX tiene su origen en el empirocriti-
cismo y queda reforzado por el efecto del denominado Círculo Vie-
nés (Moritz Schlick, Rudolf Camap, Hans Reichenbach y otros), 
que se dedicaba sobre todo a la crítica de conceptos científicos.

Este positivismo de la postura científica, en el fondo de carácter 
filosófico, visto particularmente desde la Ciencia del Derecho, y al 
mismo tiempo en unión con el positivismo filosófico, constituye un 
punto de vista que puede denominarse «positivismo de la validez del 
Derecho». También se inicia en la antigüedad (sofística), nunca des-
aparece del todo de la discusión (nominalismo), y asimismo empieza 
a imponerse ampliamente a mediados del siglo XIX en un empuje his-
tórico. En este caso enlaza también con algo indiscutiblemente real, 
la «realidad positiva». La cuestión es en qué ha de consistir la posi-
tividad del Derecho. En este aspecto se distingue entre el positivis-
mo psicológico (por ejemplo, Rudolf-Emst Bierling, Adolf Merkel, 
Georg Jellinek, Emst von Beling), el positivismo sociológico (Eu-
gen Ehrlich, Max Weber, Theodo-Julius Geiger), y el positivismo 
estatista legislativo. Este último ve el positivismo del Derecho en 
el hecho de que se legisla, y de que cuenta con la garantía de un 
soporte forzoso por parte de una instancia del poder del Estado. El 
Derecho es idéntico a las leyes estatales, suponiendo que las mismas 
hayan sido producidas correctamente. Las cuestiones relacionadas 
con los contenidos no han de ser relevantes para este concepto del 
Derecho positivo; las normas naturales o éticas carecen de interés. 
Esta despedida rigurosa del Derecho natural la formuló el Reichs-
gericht en 1928, de la siguiente manera: «El Estado es soberano y 
no está sujeto a otras barreras que las que se hubiere impuesto a sí 
mismo en la constitución o en otras leyes». También Hans Kelsen 
descarta de la Ciencia del Derecho cualquier valoración y cualquier 
concepto correctivo como científicamente inoportunos. Según Hans 
Kelsen, únicamente puede convertirse en Ciencia una teoría de las 
«formas puras» del Derecho; por tanto, «cualquier contenido puede 
ser Derecho». Con la desaparición de la axiomática del Derecho na-
tural y, por ende, de cualquier dignidad supraempírica del Derecho 
positivo, se incrementó por completo, sobre todo en el círculo de los 
juristas prácticos, «la obediencia fáctica ante la violencia, valorada 
ya sólo utilitariamente, del poder que se comporte legítimamente» 
(Max Weber).
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El positivismo filosófico debe ser objeto de debate por la Teoría 
de la ciencia y la Historia de ciencia. El positivismo de la validez 
del Derecho ha continuado siendo la actitud básica predominante de 
los juristas; el supuestamente «eterno regreso del Derecho natural», 
se limitó a los años posteriores a la Segunda Guerra Mundial y a un 
breve centelleo que, prácticamente, no ha dejado huella. En cambio, 
el «positivismo metódico del Derecho» sigue siendo un problema 
por resolver de las Ciencias jurídicas, y será éste el que vamos a 
denominar en lo sucesivo «Positivismo».

B. DISCUSIÓN DEL POSITIVISMO METÓDICO DEL DERECHO

El positivismo, al igual que el derecho racionalista contra el que 
se dirige, respecto a la cuestión de la razón de su validez, piensa en 
términos axiomáticos, al pretender concebir la codificación como un 
sistema cerrado al que se debe proporcionar unidad, y una armonía 
de conjunto que sea un todo completo exento de contradicciones. A 
partir del conjunto, sin fisuras, del sistema legal, se practican deduc-
ciones lógicas; en esto y no otra cosa ha de consistir la aplicación 
del Derecho. Al «Derecho de la razón» aún le parecía normalizable 
y predecible cualquier comportamiento social humano. La Ciencia 
pandectística, el positivismo y la jurisprudencia de conceptos ya 
no concebían por más tiempo ingenuamente el derecho positivo 

—aunque sí su propio sistema conceptual— como un conjunto ar-
monioso, capaz de ser base de deducciones y libre de contradiccio-
nes. Les parecía que todos los casos jurídicos podían resolverse por 
subsunción silogística, los conceptos jurídicos debían proporcionar 
un número redondo de axiomas. La genealogía de los conceptos de 
Georg-Friedrich Puchta y su «pirámide de los conceptos» ya anti-
cipaba la idea de sistema, en el sentido de que las normas existentes 
podían ser completadas mediante principios y conceptos científi-
cos. Tanto estos conceptos como las normas positivas se confunden 
con realidades inmediatas en tanto que cosas naturales. Lo que sola-
mente puede ser el resultado del pensamiento abstracto, se convierte 

—involuntariamente— en ontología distorsionada, en una suposición 
ficticia del Derecho natural. El supuesto sistema jurídico cerrado, 
sin lagunas, armónico, abstractamente cosificado, únicamente podrá 
ser manejado de manera autosuficiente y formalista, desatendiendo 
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sus premisas y funciones históricas y políticas. La función legitimis-
ta del positivismo en pro de la restauración política y de una reacción 
antiliberal después de 1848/49, se ha manifestado nítidamente a tra-
vés del Derecho del Estado. Carl-Friedrich von Gerber ha habla-
do de una manera muy clara de la garantía segura de lo políticamente 
existente, como finalidad de una forma positivista-constructiva de 
tratar el Derecho del Estado. También para autores como Heinrich-
Albert Zachariae, Robert von Mohl y Johann-Gaspar Bluntschli, 
el «método jurídico» es tanto expresión como instrumento de una 
determinada posición respecto a los contenidos. Después de 1870, 
esta posición consistía sobre todo en blindar contra toda posible 
crítica la forma monárquico-conservadora de entender el Estado, la 
política antiliberal y, en general, la situación política y social. Así, 
como también manifiesta Paul Laband, no pueden surgir cuestiones 
jurídicas pendientes. Cada nuevo problema ya ha sido resuelto por 
el sistema. Las lagunas en la regulación expresa —más exactamente 
las lagunas normativas— deberán colmarse por necesidad seudojurí-
dico-natural mediante una construcción jurídica compuesta de prin-
cipios rectores. No se discuten las circunstancias sociales aunque la 
Ciencia jurídica las aparta como carentes de interés. La dogmática ha 
de desembarazarse de la historia, la filosofía, la política y la econo-
mía, es decir, de todos los «elementos extrajurídicos». Este resultado 
es la respuesta a la pregunta de partida del positivismo: ¿Cómo pue-
de ser la jurisprudencia una ciencia autónoma? Según él, las normas 
jurídicas no han de tratarse como relacionadas con las realidades 
sociales. Se considera suprimido y apartado todo aquello por lo que 
realmente se necesita y funciona la causa de toda actividad jurídica. 
La «autonomía científica» de la jurisprudencia debía demostrarse a 
través de su característica de «proporcionar la base de una deducción 
jurídica segura» (Carl-Friedrich von Gerber). Nadie se percataba 
que con ello sólo se abarcaban textos normativos, únicamente datos 
lingüísticos, pero no normas. La insistencia del positivismo en la 
materia jurídica positiva, se estrella, ya de entrada, por su carencia 
de relación con la realidad, cuando lo que es accesible como «ma-
teria jurídica positiva» es únicamente la configuración lingüística 
de las normas, pero no las propias normas como entes estructurados 
complejos. Lo que partía del planteamiento antijurídico-natural del 
positivismo filosófico, se vuelve a convertir subreptíciamente en el 
dudoso Derecho natural burgués, porque el paquete de postulados 
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positivistas (unidad, sistema, ausencia de lagunas, ausencia de con-
tradicciones del Derecho) «está por encima del derecho legislado y 
del legislador» (Walter Burckhardt).

La crítica tradicional desde la escuela de la libre jurisprudencia 
y de la jurisprudencia de intereses, no se refería a la aporía funda-
mental del positivismo, se limitada sólo a los detalles. En contra 
del dogma del carácter integral del sistema jurídico hacía hincapié 
en su carácter fragmentario, «sus contornos fluctuantes», el «halo 
conceptual» (Philipp Heck) de los conceptos jurídicos. A los jueces 
se les atestiguaba la competencia de colmar las lagunas mediante 
decisiones valorativas. La tesis del Derecho judicial afecta al positi-
vismo, aunque sólo superficialmente. Tiene más bien relación con el 
hecho de que parece «subalterna la situación del autómata jurídico 
dedicado a la mera interpretación del articulado y de los contratos 
en el que arriba se echan los hechos además de costas para que, por 
abajo, salgan el fallo y los considerandos» (Max Weber). Y es que 
la reivindicación de «actividad jurídica creativa» para el juez incurre 
inmediatamente en las mismas contradicciones que la concepción de 
las normas que ya condenaran al fracaso al positivismo. Este, con 
su insistencia en «positividad» depurada de la realidad, aceptaba la 
pérdida de la normatividad jurídica. El ideal metodológico de una 
ciencia natural que aún no se consideraba a sí mismo como proble-
mática se trasladaba acríticamente al Derecho interpretando mal este 
ente, reposante en sí mismo, y las normas jurídicas como mandato, 
como fallo hipotético, como voluntad vacía de objetividad y premisa 
mayor formalizada de manera lógica-formal. El Derecho y la reali-
dad, la norma y el segmento normalizado de la realidad «en sí» no 
guardan relación, se les opone al rigorismo de la separación neokan-
tiana del «Ser» y «Deber ser», y se pretende que únicamente se en-
cuentren en la vía de una subsunción de los hechos bajo una premisa 
normativa mayor. Todo ello tiene su origen en que aún se confunden 
las normas con sus textos. En consecuencia, la metodología tampoco 
se considera como otra cosa que el método de la interpretación de 
fórmulas lingüísticas. Se considera metajurídico lo que hubiera de 
elaborarse fuera del texto normativo. Se pretende que el estudio de 
las palabras sólo lleva a obtener informaciones sobre la «esencia ju-
rídica» de, por ejemplo, un instituto jurídico. Pero la pregunta por la 
función de la realidad en Derecho no se resuelve eliminándola. Para 
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una mirada realista, en cambio, las normas jurídicas se presentan 
como una estructura compuesta del resultado de la interpretación de 
datos lingüísticos (programa normativo) y de la cantidad de los da-
tos básicos (ámbito normativo) conformes con el programa norma-
tivo; estructura en la cual forman un conjunto objetivo el ordenador 
y lo ordenado. El texto normativo, por tanto, no constituye una parte 
integrante conceptual de las normas jurídicas sino el dato inicial más 
importante del proceso individual de concreción, junto al caso que 
se trata de resolver jurídicamente.

C. TAREAS

Hoy, el positivismo clásico apenas se defiende ya como posición 
programática. Sin embargo, sin ser pregonado, y con algunos errores 
fundamentales, y un sinnúmero de factores individuales, sigue impe-
rando de manera muy irreflexiva tanto en la práctica jurídica como 
en las aporías arrastradas de la teoría normativa y metodológica. La 
escuela de la jurisprudencia libre, la jurisprudencia de intereses y 
sociológica, tópica, hermenéutica, la teoría de la integración y otros 
antipositivismos, se han esforzado en vano por «superar» el positi-
vismo. Parece más acertado no quedar en estos esfuerzos de espal-
das al positivismo, no perder su estándar de tecnicidad. De lo que se 
trata es de retomar todo lo que ha suprimido y apartado el positivis-
mo elaborándolo, para que sea capaz de ser generalizado en cuanto 
a dogmática, metodología y teoría. Los objetivos del positivismo de 
convertir la jurisprudencia, a poder ser, en Ciencia, y lograr realizar 
una dogmática racional, no merecen caer en el olvido en pro de exi-
gencias inferiores respecto a racionalidad y honradez metodológica. 
La «superación» del positivismo de ninguna manera es un fin en sí 
mismo. En tanto que concepto sistemáticamente postpositivista, la 
jurisprudencia estructurante no sólo se ha despedido de reducir la 
norma a su texto, el orden jurídico positivo a una ficción artificial, la 
resolución de casos a un proceso lógicamente concluible por medio 
de un silogismo, sino que, partiendo de la estructuración de nor-
mas jurídicas, ha desarrollado la propuesta de un modelo de teoría 
y práctica que abarca dogmática, metodología, teoría del derecho 
y teoría constitucional, y que ya no dejará de dar una respuesta al 
positivismo.
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