





12 FRANCISCO CARPINTERO

si no tenemos en cuenta el contexto histérico que las hizo nacer.
Alguien podria decir que es mejor ver el tema con ojos de
actualidad y reconocer, simplemente, que existen hoy dos modos
de acercarse al derecho, uno expositivo y otro critico, y que lo mds
procedente es ver hasta qué punto el uno puede ser meramente
critico, y el otro simplemente expositivo. A mi también me gustan
las cosas asi, sanotas y claras, pero lo malo es que lo simple derive
en simplismo, y me parece que esto me puede ocurrir si no aludo
a la génesis histdrica, al menos en mi caso, de la "teoria del
derecho". Porque la ocupacién con la historia tiene varias ventajas;
una, que no es la menos importante, es que vuelve entre escéptico
y algo cinico al estudioso, que ve cémo lo que ahora se entiende
como cosa indiscutida ha tenido unos orfgenes poco claros y
bastante azarosos. Otra ventaja de averiguar los origenes de lo
que nos ocupa, estd en que el investigador trabaja a modo de
psiquiatra,” que encuentra en problemas de la infancia y de la
juventud modos de ser que parecen originados hoy porque se
deben —asi se piensa— a problemas actuales. No digo yo que
nuestros problemas de hoy no pesen sobre el hecho del nacimiento
de la nueva disciplina juridica; pero también quiero indicar que lo
que se viene dando por consolidado desde hace casi un siglo tuvo
sus razones histdricas, y esas razones pueden no ser las de hoy. O
quizd si son también las que damos ahora, y entonces el tema se
vuelve mds interesante.

Ya me he disculpado lo suficiente por lo que pretendo hacer.
Solo me queda indicar que, de las muchas posibilidades que ofrece
el estudio de este tema, he atendido fundamentalmente una, a
saber: la de si una teorfa del derecho puede dar razén o no de lo
que me parece que es el tema central de cualquier reflexién sobre el
derecho, esto es, si es capaz de explicar la categoria y la realidad
inexcusable del deber juridico. Todo sea estar a la altura de las

circunstancias y proceder conforme lo requiere la importancia del
negocio.
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I. LA TEORIA DEL DERECHO COMO PLANTEAMIENTO SENCILLO
Y CONVINCENTE

En cierto modo, desde el momento en que alguien afirma que la
coaccidn es necesaria para hablar del derecho, se alinea ya con
Austin cuando este inglés escribe que la general jurisprudence o
philosophy of positive law sélo puede tratar del derecho tal como
éste necesariamente "es", y no del derecho tal como "debe ser"!.
Austin, siguiendo los pasos de Bentham?, se oponia a la "tendencia
dominante" que confundia lo que es con lo que debe ser, tanto en
el derecho como en la moral, de forma que confundian el derecho
positivo con la ciencia de la legislacion, y a la moral positiva con la
deontologfa3. "La existencia del derecho es una cosa; su mérito o
demérito es otra"4. Este autor parecia estar preocupado por la
confusién metédica entre el be y el ought, y quizd por este motivo
se ocupa reiteradamente en indicarnos que la diferencia efectiva y

1. "Or (changing the phrase) general jurisprudence, or the philosophy of
positive law, is concerned with law as it necessarily 'is', rather than which law
as it 'ought' to be, with law as it must be, 'be it good or bad', rather than law
as it must be, 'if it be good'". Cfr. Lectures on Jurisprudence or the Philosophy
of positive law. 5 ed. John Murray. London, 1911, Vol. I, pag. 31, nota a pie.
Si no indico expresamente lo contrario, las intensidades son del autor citado.

2. Jeremy Bentham ya habia distinguido entre la jurisprudencia simple-
mente expositoria, y la que él llama "censoria". Escribia a este respecto que
"To know what is mean by jurisprudence, we must know, for example, what is
mean by a book of jurisprudence. A book of jurisprudence can have but one or
the other of two objects: 1. To ascertain what the 'law' is. 2. To ascertain what
it ought to be. In the former case it may be styled a book of 'expository’
jurisprudence; in the latter, a book of 'censorial' jurisprudence; or, in other
words, a book of the art of legislation". Cfr. Introduction to the principles of
morals and legislation. London, 1823, Vol. II, pag. 256.

3. "On the prevailing tendence to confond what is with what ought to be
law or morality, that is, to confond positive law with the science of
legislation, and positive morality with deontology...". Cfr. Lectures..., cit.,
Vol. I, pag. 214.

4. "The existence of law is one thing; its merit or demerit is another”. Cfr.

Ibidem.
















































































































