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positivismo juridico incluyente

SUMARIO : |. Introduccion Il. Las bases de la disputa: las tesis del positivismo
«hartiano» y critica de R. Dworkihl. EI Postcriptde Hart y el positivismo juridico
incluyente IV. Un intento de caracterizacion del positivismo jucal incluyente:
perspectivas y limite¥l. A modo de conclusion: ¢existe alguna via para afirta
importancia de los contenidos materiales en ladeijuridica?

Francisco M. Mora Sifuentées

I. Introduccion

Uno de los puntos centrales que se siguen plardeamdorno a cualquier intento de
aproximacion al positivismo juridico es su propaacterizacion. Dotar de significado a
la expresidn es uno de los problemas mas frecygrega entre quienes han tratado de
teorizar al respecto, o bien de quienes — aquiafero a las personas— han sido o se
dicen partidarios de tal corriente dentro de lashifia del Derecho. Hace ya mas de
medio siglo sefialaba con acierto el profesor FA.LHart, que bien puede pensarse que
la confusion imperante quiza se deba al uso indigtado de la locucion «positivismo
juridico» para designar a la vez, y sin distincalguna, todo un conjunto de tesis
separadas entre'sf

Adviértase que nunca ha estado entre las preterssimlos positivistas negar que
el fendmeno juridico se vincule con la moral y tercion. El lenguaje comun que
comparten (deber, obligacion, etc.) podria semgicativo de ello. De ahi que hayan
considerado que resulta conveniente realizar sudiestde forma separada o, mejor
dicho, distinguiendoentre el «Derecho que es y el que debe ser»; aiionque «una
cosa es la existencia del Derecho y otra cosa siionoédemérito». En la introduccién

deEl concepto de Derechppdemos leer una declaracion de intenciones eseitdido:

" Paperelaborado en el contexto del Taller de TeoriaDiecho 12 edicién 2009/2010 (“Concepciones
actuales del Derecho”), organizado por el InstiledDerechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el
marco del programa Consolider-Ingenio 2010 “Ehti® de los derechos”.

Universidad de Guanajuato, México. Doctorando énPeograma Derechos Fundamentales
(Universidad Carlos i de Madrid). Becario MAEC-81D. Contacto:
franciscomiguel.mora@alumnos.uc3m.es
1 Cf. HART, H. L. A., “Positivism and the Separation of LandaMorals”,Harvard Law Reviewyol. 71,
num. 4, 1958, pp. 593-629, aqui pag. 601. Norko®Bio tomo buena nota de ello y su distincién entre
positivismo ideoldgico, tedrico y metodolégico siggiendo de gran utilidad. Véase: “Positivismo
juridico” en:ld., El problema del positivismo juridictrad. de E. Garzon Valdés, Fontamara, México, 92.
reimp., 2009, pag. 44 y ss.



«este libro [ha] querido promover la comprensiondéeecho, la coercidén y la moral, en
cuanto fendmenos sociales diferentes, aunque cakdos$.

Debe destacarse, tal y como hace gran parte dtedatura iusfilosofica, que el
profesor de Oxford contribuyd notablemente a ordgrdisipar muchas dudas sobre el
estatuto y metodologia de esta forma de aproxima@bd fenomeno juridico,
propugnando su estudio bajo presupuestos gengreiscriptivod. No obstante, en los
altimos afios la cuestién ha vuelto a ocupar concaha positivistas y no-positivistas,
curiosamente a causa del propio profesor britango:Postcript ha puesto de
manifiesto, una vez mas, que dicha cuestion nousalafio zanjada del todo (o, al
menos, no para un amplio sector de la doctrinaggtafrde determinar «el contenido
minimo del positivismo juridicdy los elementos que puede o debe poseer cualquier
teoria que se considere de éste tipo, sigue siendmbsesion entre los filésofos del
Derecho. Ello no puede dejar de ser asi: aqui,l éenea de las relaciones entre el
Derecho y moral, es «donde la filosofia del Deree$tas.

En las siguientes paginas me propongo efectuar apraximacion inicial al
Positivismo Juridico IncluyentéPJl) con la finalidad de contrastar su posicidbn a
interior del propio positivismo y fuera de é€l. Displré en lo sucesivo de dos grandes
apartados: en el primero haré un recuento sobrecrigisas que posibilitaron la
aparicion del PJI. En el segundo, intentaré hanarpresentacion esquematica de sus
tesis para, finalmente, enunciar los aspectos qusidero mas problematicos de esta
posicion tedrica. Me gustaria hacer una advertgm@@hminar: el de por si complejo
debate en torno al positivismo juridico se ha tdonan parte gracias a la aparicion del
PJI, mas sofisticado —0 escolastico, si se quiedebrepasa mi capacidad entrar en
todas las distinciones y tesis que se han formusadwe este tema. Mi intencidén es
mucho mas modesta: trataré de reconducir la dispnta medida de mis posibilidades,

a sus argumentos basicos.

2 HART, H. L. A., El concepto de Derechtrad. de Genario R. Carrio (1963), Abeledo PeBognos
Aires, 2007, pag. XI. [V. orThe Concept of Lav@xford University Press, 1961].

% DE PARAMO, Juan R., “Entrevista a H. L. A. HarDoxa,nim. 5, 1988, 339-361, aqui pag. 348.

* Tomo la expresién de Juan CarlosyBN, “El contenido minimo del positivismo juridico’neV.
Zapatero (ed.)Horizontes de la filosofia del Derecho. Homenajéus Garcia San Miguelvol. 2,
Madrid, Servicio de Publicaciones de la UniversidadAlcala de Henares, 2002, pp. 33-54.

® LAPORTA, FranciscoEntre el Derecho y la moraFontamara, México, 1993, pag. 7.



Il. Las bases de la disputa: las tesis del positivisrebartiano» y la critica de
R. Dworkin

Como adelantaba lineas atras, me basarél @oncepto de Derechdonde H. L. A.
Hart desarrolla su seminal teoria positivista. Pbem, segun este autor puede
entenderse por positivismo juridico «la simpleraicibn de que en ningun sentido es
necesariamente verdad que las normas juridicandepen o satisfacen ciertas
exigencias de la moral, aunque de hecho sueles8r Be esta forma, tres serian las
tesis acerca de la «naturaleza» del Derecho quse, jaicio, estarian en la base del
aparato conceptual de los positivistas: a) la @sik separacion conceptual; b) la tesis
de las fuentes sociales; y c) la tesis de la digmmgudicial.

La primera tesis sostiene que «aungue existen ms@ere importantes conexiones
entre el derecho y la Moralidad, de modo frecueritay una coincidencia o
solapamiento ‘de facto’ entre el derecho y algistesia y las exigencias de la
moralidad, tales conexiones son contingentes, naesagias ni l6gica ni
conceptualmenté» Esta tesis se contrapone a toda aquélla visiensgpstenga que
existe alguna forma de conexion necesaria y nommerge contingente entre la validez
juridica y las exigencias de la moralidad, como ppmplo sostienen las teorias
clasicas del Derecho natural.

La segunda tesis, denominada por Hart tesis ddukstes sociales del Derecho,
sostiene que para que el derecho exista debe algugra forma de practica social que
incluya a los jueces y a los ciudadanos ordinagossta practica social determina lo
gue en cualquier sistema juridico dado son lastégealtimas del derecho o criterios
Gltimos de validez juridi®aEsta es la tesis mas importante y sobre la qaedgen gran
parte la discusion, tal y como tendremos ocasitandéizar.

La tercera tesis sostiene que en todo sistemadari@dbra siempre casos no previstos y
no regulados expresamente, es decir, casos pamgusingun tipo de decision es

® El concepto de Derechoit., pag. 230.

" La presentacion de estas tesis se hayan a loderdgm obra citada en la nota anterior. Aqui me leas

la que hizo el profesor inglés en una conferenoeynciada en la Universidad Autonoma de Madrid.
Véase: KRT., H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juidd”, trad. de L. Hierro, F. Laportay J. R.
Paramo Sistemanuam. 36, 1980, pp. 4-18, aqui pag. 4.

8 HART, H. L. A., “El nuevo desafio al positivismo juréd?’ cit., pAg. 5. En términos muy elementales, la
validez juridica puede entenderse en dos sentiJasamo pertenencia, cuando una norma pertenece o n
(es valida) a un determinado Ordenamiento jurigimohaber sido creada conforme al procedimiento por
él establecido, no ha sido derogada y no es cactoaid con las normas de mayor jerarquia y; b)@om
existencia; cuando una norma “existe” a pesar deunaplir los requisitos anteriormente sefialados sin
que tiene una existencia, mas quemativa de tipo empirico.



dictada por derecho claramente establecido y, emseowencia, el derecho es
parcialmente indeterminado o incompfetBsta es la tesis de la discrecién judicial. De
esta forma puede decirse que las tres anterior@s fanto con la «regla de
reconocimiento», que sirve para articular el sist@gumidico con base al origen o pedigri
de las normas, constituyen el «xarmazén» de siateori

El trabajo de Hart se considerd o se ha consideradm un punto de encuentro para
diversos autores que veian en su obra la mejoctegizacion del positivismo juridico.
Se trata, segln su censor mas célebre, de la fodeacclara, elegante y poterifeen
que éste se ha presentado; o, tal como se hadicfoyma mas reciente, de la obra que
separa «el positivismo juridico de los antiguod gleelos modernos$ De ahi que no
resulte dificil inferir que sus criticos, particuteente R. Dworkin, cualquier intento de
indagar la solidez del positivismo juridico debetipale la consideracion de los puntos
de vista de Hart. Y, efectivamente, esto fue lo lyae.

La critica al positivismo juridico por parte de Dkio comenz6 en su articulal
modelo de reglapublicado originalmente en 196esde entonces, dicho autor se ha
dedicado a criticar de forma ininterrumpida éstacepcion del fendbmeno juridico por
considerarla deficitaria y comienza, precisamepte, su pieza maestra: la «regla de
reconocimiento». Segun Dworkin, aquélla fracasaoader capaz de mostrar la realidad
juridica integramentepues quedan fuera de su radio de identificacidrcanjunto de
categorias normativas denominados «principios». jascipios, entendidos como
estandares que han de ser observados porquexsgencias de la justicia o de la
equidad o de alguna otra dimensién de la moralidéshen la peculiaridad de que no
pueden ser explicados mediante dicha regla de oesurento porque «valen» por su
contenido y no por su pedidfi

Si es cierto lo anterior, si existe algun tipo @enma que valga por su contenido y no
por su origen, todo el edificio tedrico construigor Hart corre el riesgo de venirse
abajo. Dworkin considera que esto es asi y parasiean que las tesis fundamentales

del positivismo estan equivocadas arguye lo sigeieha tesis de la separacion

° Ibidem.

% bworkIN, Ronald, “El modelo de reglas (1)”, dd., Los derechos en seritad. de M. Guastavino,
Barcelona, Ariel, 52 reimp., 2002, aqui pag. 654X, “The Model of Rules"The University of Chicago
Law Review Vol. 35, num. 1, 1967, pp. 14-46. PosteriormesmteTaking Rights Serioushyt,ondres,
Gerald Duckwort & Co. Ltd., 1977].

| a expresién, que remite a B. Constant, la tomo@hRCiA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas de la
moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalistaDerecho a través de los derechbdfadrid, Trotta,
2009, pag. 246.

12 Cf. DWORKIN, Ronald, “El modelo de reglas (1), cit., pag. 72.



conceptual entre el Derecho y moral no puede sesterdesde el momento que existen
normas de indudable contenido moral que devienddigas sin estar incorporadas al
Ordenamiento. Ademas, y aqui ya se refiere a lis s las fuentes sociales, los
principios serian la prueba irrefutable de la cadrexntre el Derecho y la moral, por lo
que la tesis de que el Derecho depende Unicamerggadticas sociales identificables a
través de la regla de reconocimiento, tampoco sizese”.

De la misma forma, Dworkin pone en tela de jui@atdsis de la discrecién judicial.
Para el autor norteamericano sostener la discralgilaa de los jueces en los casos que
el Ordenamiento juridico no suministra una respuelstra, no solo es falso sino que va
contra la propia practica de los tribunales. Qustaxiuda en torno a cuél deba de ser la
respuesta correcta en los casos dificiles, no feignipara este Dworkin, que dicha
respuesta no exista. Toda vez que el ordenamiemidigo esta impregnado por
principios morales, tal ordenamiento no puede smci@imente indeterminado o
incompleto; por lo tanto, el juez no tiene y nogbeiejercer discrecionalidad (en sentido
fuerte)*,

Para Dworkin las soluciones de los casos dificies y deben ser, de manera
caracteristica, generadas por principios y no jrectlices politicaS. Asi, el juez no
puede inventar retroactivamente el Derecho, pupstopara cada caso existe una Unica
respuesta correcta. La dificultad que esto supewa k nuestro autor a echar mano de
un «super juez» ficticio, eéluez Hércules«dotado de habilidad, erudicion, paciencia y
perspicacia sobre humanas», quien debera en tetodea«encontrar la mejor teoria
posible» en los precedentes, la ley y demas mkerigue sean relevantes para la
solucion de un caso. El Derecho, desde esta péirspese presenta como algo mas que
una cuestion puramente «linguistica-normativa»pi®@senta para Dworkin como una
actividad interpretativa en la que tienen un paptdvante tanto los fines como los

valores que definen y dan sentido a esa acti¥idad

13 [dem. De forma maés reciente VRKIN, Ronald,La justicia con togatrad. de M. Iglesias e I. Ortiz,
Madrid, Marcial Pons, 2007, pag. 42

14 a discrecionalidad fue un tema en el que, obvigmenunca hubo acuerdo entre Hart y Dworkin. Esto
fue asi porque en él pueden verse reflejadas &mtds preconcepciones sobre la determinacion del
Derecho de cada autor. Recuérdese la caracterizqu® hiciera el primero en su articulo: “Una mirad
inglesa a la teoria del derecho norteamericangiekadilla y el noble suefio”, trad. J. Moreso y P.
Navarro, en: P. Casanovas y J. J. Moreso (eBb.3mbito de lo juridico. Lecturas del pensamiento
juridico contemporaned;ritica, Barcelona, 1994, pp. 327-350, esp. paf.y3ss.

!> DWoRKIN, Ronald, “Los casos dificiles” ehos derechos en seriob. cit., pag. 150

16 véase: DVORKIN, Ronald,Law's Empire Cambridge, Harvard University Press, 1986, espapltulo

3, pp- 87-113.



En lineas muy generales puede decirse que lasamatetesis son la base de la
critica actual al positivismo juridico. Ahora biatebe tenerse presente que, por lo que
hace expresamente al desarrollo tedérico de Hapertnencia del positivismo ya habia
sido puesta en duda. Baste como ejemplo la poléguieasostuvo a mediados del siglo
pasado con el profesor Lon L. FufierSin embargo, para la mayoria de la doctrina, en
el centro de la actual polémica se encuentra elregp ataque de Dworkin a Hart y la
posterior respuesta de éste ultimo. Veamos losvegtos de defensa esgrimidos en su

réplica.
[ll. El Postcript de Harty el positivismo juridico incluyente

Con el paso del tiempo, el profesor Hart se halsiatemido en su decision de observar
y aprender de la vasta literatura que su libroangkherado no obstante la aparicion de
varias e importantes criticas. Se mantuvo al maeygas que intentar formular una
defensa general y completa de su obra. Esto fubaasa la aparicion en 1994 de una
segunda edicién dEl concepto de Derech@reparada por Josep Raz y Penellope A.
Bullock, en la que ademas —he aqui la gran novedadentenia uRostcript.En este
trabajo, el profesor britanico procura respondefadma exhaustiva a las criticas que
recibig; principalmente, intenta dar respuestsaitéicas de «gran alcance» formuladas
en diversas etapas por R. DworKinSu publicacién supuso un momento importante
para la teoria y filosofia del Derecho contempoaameles es hasta este momento en
que puede considerarse, con algunos matices, que axplicitamente el PJl

La primera cuestién que debe destacarse, tal y déanblo hizo, es el hecho de

qgue Dworkin formula sus criticas desde una platedrteente distinto —la suya seria una

7 Véase: BLLER, Lon L., “Positivism and Fidelity to Law-A Reply tProfessor Hart"Harvard Law
Reviewyol. 71, nam. 4, 1958, pp. 630-672. Para W. Waluci@he Many Faces of Legal Positivism”,
University of Toronto Law Journahim. 48, 1988, pp. 387-449, aqui pag. 387 y ser)egmplo, los
criticos del positivismo juridico van desde loslistas juridicos como J. Frank y K. Lewellyn; padan
por las teorias feministas como la de K. Mackinrsoautores de filiacion jusnaturalista como el pydp
Fuller o J. Finnis. Sin embargo concuerda con Igaria de la literatura en que la critica mas ingoas

es la de R. Dworkin (aqui pag. 389).

¥ HART, H. L. A., The Concept of Lawg™ ed., Ed. J. Raz & P. A. Bullock, Oxford, Clarenderess,
1994 Postcript (pp. 238-276)] aqui pag. 23Pe las traducciones en castellandPaktcripttengo a la
vista la que se contiene @Post scriptum al concepto de derectrad. R. Tamayo, México, 11J-UNAM,
2000, aqui pag. 10. Algunas de las tesis conteryida®e avanzaron en “El nuevo desafio al positioism
juridico”, ya citado.

9 Conviene en esta parte hacer una aclaracién teldgica. He utilizado en el presente trabajo la
expresion PJI propuesta por W. Waluchow (en castelllamado «Positivismo Juridico Inclusivo» por J.
J. Moreso) para referirme a lo que Hart denominéekRostcript como «Positivismo Suave>sgft
Positivisn) [pag. 26]. Se utiliza como también la locuciémedrporacionismo» (J. Coleman). Aunque
con diferencias, todas esas expresiones sirvenhaaex alusién a la problematica aqui planteadany,
este sentido, podrian utilizarse indistintamente.



teoria de la adjudicacién, mas que una teoria @eedho— y por ello, al tratarse de
planos y objetos diferentes, dicha critica se empaivo «yerra de blanctf»No obstante,

y a pesar de esta observacion, Hart intenta defeswdeonstruccion tedrica. Dicha
defensa pasa en gran medida por salvaguardarl&adegeconocimiento, pues de ella
se derivan las tesis basicas de su aparato coateptie! positivismo (en la medida en
gue su teoria es paradigmatica dentro de él). Yayadelante que en esta parte sera
necesario profundizar un poco mas sobre dicha mgleeconocimiento; acudir a sus
caracterizaciones mas recientes. Por lo pront@ pgomar la exposicion, veamos la
ruta de defensa ensayada por Hart a la criticaim@srtante y que sostiene que su
teoria es un «positivismo de meros hechibs»

Segun Hart, Dworkin se equivoca del todo cuandadiesus que su teoria es un
ejemplo de «positivismo de meros hechos»; estoresteoria en donde los criterios de
validez de las normas consisten en hechos hisgyriceluyendo hechos sobre las
creencias de los individuos y las actitudes sogfal8i bien, tal y como Hart concede,
la mayoria de los ejemplos por él dados con swardglreconocimiento se refieren al
origen de las normas, nada hay en ella que niegeieligha validez pueda depender, en
determinados casos, también de criterios sustantiza sus palabras: «aunque mis
principales ejemplos de los criterios proporciorsador la regla de reconocimiento son
cuestiones a las que Dworkin ha llamado ‘pedigrée refieran so6lo a la manera en la
cual las normas son adoptadas o creadas por lagidgimnes juridicas y no a su
contenido, expresamente sostengo que tanto esteylibn mi articulo anterior sobre
‘Positivismo y la separacion de derecho y morale gn algunos sistemas de Derecho,
como en el de Estados Unidos, el dltimo criterio didez juridico podria
explicitamente incorporar, ademas del pedigri,gyins de justicia o valores morales
sustantivos y éstos podrian constituir el contenide limites juridico

constitucionales.

20 post scriptumgit., pag. 12 Postcriptp. 240].

21 \Véase: VORKIN, Ronald,Law's Empiregit., pp. 33 y ssDebo sefialar que estoy intentando utilizar
fuentes primarias y, en la medida de lo posibleot@omo referencia esta critica para articular eatte
del trabajo. No obstante, ello no significa quedaban introducirse mayores distinciones entre loggs

de acuerdo, desacuerdo y concesién de Hart a $&s de Dwokin. Para ello, véase, por ejemplo,
ESCUDEROALDAY, Rafael,Los calificativos del positivismo juridico. El debaobre la incorporacién de
la Moral, Civitas-Universidad Carlos 11l de Madrid, Madrid)®, pp. 29 y ss.

2 post scriptumgit., pag. 19 Postcriptp. 245]

% post scriptumgit., pag. 22 Postcriptp. 247]. Esa aceptacion vendria desde su “Positiéad the
Separation of Law and Morals”, cit., aqui pag. 599.



En la posibilidad de que en determinados sistemgalds los criterios de validez
incluyan (o incorporen) principios morafésdescansa la propuesta del PJI. Este
positivismo propugnado por Hart seria un positidsdiferente, un positivismo mas
moderado, por lo que la critica de Dworkin residtaiel todo erronea. Errénea porque
ignora, en primer lugar, su aceptacion explicitaue la regla de reconocimiento pueda
incorporar como criterios de validez juridica «taformidad con principios morales o
valores sustantivos, lo que se ha denominado usitipiemo suave’» y, en segundo
lugar, porque no hay nada Ehconcepto de Derechgue concluya «que los criterios de
‘meros hechos’ proporcionados por la regla de reciomento tengan que ser
Gnicamente cuestiones de pedigri; por el contrgmieden ser limites sustantivos al
contenido de la legislacion como las Enmiendas iBéx o Diecinueve de la
Constitucion de Estados Unidos con respecto elblesianiento de la religion o
restricciones al derecho al voto»

No obstante, que exista la posibilidad contingel@eque en determinados sistemas
juridicos estopuedaocurrir, de ello no se deriva quieba serasi. Se trata, como
frecuentemente suele decirse, de una conexionngamie, pero no necesaria. De esa
misma afirmacién no se sigue, segun el profesoDxi®rd, que las teorias juridicas
deban comprometerse con alguna teoria filosofioéraeertible «sobre el status general
de los juicios morales y debe dejar abierto, coagolen este libro, la cuestion general

'»?%. Por el contrario —

de saber si éstos tienen lo que Dworkin llama inolgetivo
continua Hart— «si la cuestion del nivel objetivlds juicios morales es dejada abierta
por la teoria juridica, como sostengo que debeesdonces el positivismo suave no
puede ser simplemente caracterizado como la tearia cual los principios o valores
morales pueden estar entre los criterios de valjdegdica, puesto que, si es una
cuestion abierta saber si los principios y valonesales tienen nivel objetivo, también
tiene que ser una cuestion abierta saber si lagispyoes del ‘positivismo suave’
tendientes a incluir la conformidad con estos [pios y valores entre las pruebas para
la [determinacidn] del derecho existente, puederrtéal efecto o, por el contrario,
pueden unicamente constituir direcciones para ribsinales paracrear derecho de

conformidad con la moralidad®

* HIMMA, Kenneth Einar, “Inclusive Legal Positivism”, eh: Coleman y S. Shapiro (edsThe Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Léxford, OUP, 2004, pp. 125-165, aqui pag. 125.
% post scriptumgit., pag. 26 Postcriptp. 250].

% post scriptumgit., pag. 30 Postcriptp. 254].

" post scriptumgit., pag. 31 Postcriptp. 254].



Esto dltimo es muy importante porque, al paregentd las posibilidades del PJI.
Hart afirma en esta parte que ese «positivismeesuao pasa por —0 no debe— asumir
una teoria moral objetiva. Si entiendo bien, estplicaria que aun cuando sea posible
que la regla de reconocimiento adopte o pueda adopterios sustantivos de validez,
no significa, que esa incorporacion haga refereadem «Moral». Es decir, parece que
rechaza el objetivismo moral con lo que ello pusliesplicar.

En todo caso, lo primordial es que las anteriotaraciones hechas por Hart han
abierto una intensa discusion, tanto al interiotadepropias filas del positivismo como
fuera de él. Fuera de él, porque los autores nibhpstas han visto en dbostcriptuna
concesion definitiva. Aceptar la posibilidad de dmeegla de reconocimiento contenga
criterios morales para determinar la validez denlasnas juridicas puede poner en
peligro su preciada tesis de las fuentes socigegde implicar una suerte de
«autodestruccién del positivismo juridiéd» Al interior del positivismo juridico
distintos autores, practicamente por similares voeti han optado por negar esta via.
Niegan que dicha incorporacion de la moral puedsedsin que ello afecte el nucleo del
positivismo juridico, por lo que resultaria del dounplausible. Tal seria la postura,
entre otros, de J. Raz y cuyo trabajo resulta isgimeible para entender a la posicion
tedrica que se ha venido a denominar «positivisoridipo excluyente» (PJE) o
«positivismo duro¥.

Notese, para finalizar este apartado, que el P&hsaentra en medio de un fuego
cruzado: por un lado, al interior del positivisnuiglico «los excluyentes» consideran
gue éste acaba por asimilar tanto las criticasvderkin convirtiéndose en una teoria, si
bien no idéntica, muy cercana a los planteamietiéasste autd?. Para Dworkin, por el
otro, «los incluyentes» 0 «incorporacionistas» aseriina caricatura de lo que el
positivismo fue; al grado de no ser merecedoresdlelo de positivistas. En el mejor

de los casos, estos autores representarian urtoindesesperado por maquillar una

% Tomo la expresién del articulo deo@swORTHY, Jeffrey D., “The Self-Destruction of Legal
Positivism”,Oxford Journal of Legal Studiesum. 10, v. 4, 1990, pp. 449-486.

%9 El positivismo duro de Raz, como sefialaré, se bada tesis «fuerte» o «tradicional» de las fuente
sociales. Véase: &, Josep,The Authority of Law. Essays on Law and Moral®xford, Clarendon
Press, 1979, pp. 47-8. Esta «etiqueta» no gustguacs autores pues consideran que no es del todo
exacta: si se entiende que ellos no se apartao geed tradicionalmente se ha denominado positivismo
juridico; tales autores serian «positivistas» aiificativos adicionales.

% Véase: BCUDEROALDAY, Rafael, “Ronald Dworkin y el positivismo incluyten dos posiciones muy
cercanas”, en: J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodditis (EI positivismo juridico a examen. Estudios en
homenaje a José Delgado Pingalamanca, Aquilafuente-Universidad de Salamanza3@3-319.



realidad incontestable: la inutilidad o escasorégedel positivismo en el marco de

determinados sistemas juridicos contemporafieos

IV.Un intento de caracterizacion del positivismo juridco incluyente:

perspectivas y limites

Creo gque con estos antecedentes estamos en cowedicle intentar caracterizar al PJI.
De entrada, debe tomarse nota de la insistenciajuen se considere una «via
intermedia» entre la teoria del Derecho como iidagdry el positivismo excluyente; es
decir, pretende acomodar algunas de las objecloedsas por Dworkin y, frente a Raz,
defiende su viabilidad al seno del propio positiwis Esa tercera via tendria la
virtualidad de aceptar que los contenidos materipleedan determinar la validez
juridica sin salir o reformulando las tesis queactarizarian al positivismo. Esta teoria,
por lo demas, tendria el atractivo de poseer megpacidad explicativa en contextos
donde se acepten o se incorporen explicitamenterios sustantivos para la validez
juridica. Tal seria el caso de aquellos Ordenamseen cuya cuspide encontramos
constituciones con un denso contenido material g#v. derechos fundamentales,
principios o valores®.

Visto con atencién, no resulta del todo complicadeertir que en la base de la
polémica entre PJI y PJE, primordialmente, se ericaida compatibilidad de esa
incorporacion de criterios sustantivos con la tdsisas fuentes sociales. De ahi que sea
necesario abundar un poco mas en lo que se entstaléa en el nlcleo de esta tesis y,
en con ello, ver si seria plausible que se déntrporacion sin que esta pretension
central del positivismo juridico quede desdibujad@laede decirsgrosso modajue la
manera de identificar el derecho cambiaria depaddiale la postura adoptada: los
partidarios del positivismo excluyente propugnara uesis fuerte de las fuentes

31 En este sentido, \BORKIN, Ronald, “Thirty Years On"Harvard Law Reviewyol. 115, num. 6, 2002,
pp. 1655-1687, pag. 1165. [Hay traduccionidn:La justicia con togagit., pp. 205-241, pags. 215-6]

¥ Seglin W. WLucHou (Positivismo juridico incluyentarad. de M. S. Gil y R. Tesone, rev. de H.
Zuleta, Madrid, Marcial Pons, 2007, pag. 21) “almpiéir que la moral politica figure en la deterngigm
de lo que [laCharter of Rights and Freedonde Canada y eBill of Rigthsamericano] significan y el
impacto de sus diversas provisiones sobre la \alittelas normas inferiores, por ejemplo, las legés,
positivismo juridico incluyentda una mejor explicacidde estas practicas comunes”.
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sociales. Para ellos la existencia y el conteneloDerecho dependen exclusivamente
de hechos sociales, es decir, «propios a la ateigrana o a un grupo sociél»

Los «incluyentes», en cambio, sostienen una vedil de las fuentes sociales v,
con tal fin, separan la practica social y los date de validez. Entienden que mientras
el origen del Derecho asecesariamentéactico (una practica social); los criterios de
validez contenidos en dicha practica smmtingentementéacticos. Asi, y aunque el
origen del derecho siempre reside en un hecholseeideja abierta la cuestion sobre si
conceptualmente es posible que los criterios deealdel derecho puedan consistir en
hechos sociales o en principios mordle&s decir, la existencia y el contenido del
Derecho, segun esta propuesta, no siempre veneigandnado por hechos sociales
sino que, en ocasiones, también puede ser detetonjar la moral, que actuaria en
tales casos como criterio de validez juridica.

Tal y como habia sefialado, no es mi intencion eetmadetalle sobre las distintas
posturas que al interior del propio PJI se haresidb. No obstante, nétese cémo en la
anterior afirmacién puede verse claramente el pdatta discusion: el PJI permitiria la
existencia de un determinado tipo de regla de wmonento que incluyera no sélo
criterios formales. En este sentido, por ejemplo,Cdleman ha entendido que
determinados principios morales cumplen un papgdontante como condicién de
validez. Piénsese, dice Coleman, en una reglaabmoeimiento que sefiale que seran
Derecho solo aquellas normas conformes a la jasticequidad seran juridicamente
validas. En tal caso, concluye, la moralidad denoraha seria condicion necesaria para
su valideZ®; se habria dado, con tal exigencia de respetmartdiiones de justicia, esa
incorporacion a la que hacen alusién los positigigtcluyentes.

Ahora bien, que la moral actie como criterio dadeal, puede entenderse en dos
sentidos. En primer lugar, valdria que una norrmpaoduzca algun principio moral (por
su contenido) para que forme parte del derech@ pae ésta sea valida. A esta
posicién se le ha denominado «version de lo srfters. Por otro lado, la «version de

% véanse de J. AR, The Authority of Lawcit. pag. 37; idEthics in the Public DomairQxford, OUP,
1994, pag. 218. AsimismoMENEZ-CANO, Roberto M. Una metateoria del positivismo juridiga;6logo
de Gregorio Peces-Barba, Madrid, Marcial Pons, 2p8§. 197.

% Una metateoria del positivismo juridipég. 195.

% HiMMmA , Kenneth Einar, “Inclusive Legal Positivism”, ¢ipag. 145

% CoLEMAN, Jules,The Practice of Principle. In defense of a Pragstafipproach to Legal Theory,
Oxford, OUP, 2001, pag. 126.

% En sentido contrario, JosepR “La incorporacion por el Derecho”, trad. de RiRuR. M. Jiménez,
Derechos y libertadesiim. 16, 2007, pp. 17-40, aqui pag. 36 y ss., dondstiona que efectivamente se
produzca tal incorporacion.
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lo necesario» sostiene que en algunos sistemalcpsipodria senecesarioque una
norma recogida en fuentes sociales tuviera quensealmente correcta para poder ser
considerada derecho, actuando la moral como préegondie juridicidad’.

Para lograr sus cometidos el PJI se ve en la mackgle reformular las tesis
originales del positivismo juridico de la siguiemanera. Por un lado puede observarse
un trénsito de la tesis de las fuentes socialestesis del hecho social. Los teoricos del
PJI distinguen entre el fundamento del derechoh@hesocial) y el contenido de los
criterios de validez juridica (hechos sociales ingypios morales); pero no sélo ello.
Restringen, ademas, el fundamento del derecho &ponconcreto de hecho: una
convencion social y, entre ellas, la mas plausieléa la regla de reconocimiento. Lo
importante aqui seria entender que en la base algquier practica social (lo que
hacemos juntos), existen razones tanto morales gmmdenciales que no vienen
determinadas por la regla convencidhal

Por otro lado, los autores del PJI pasan de la tisila separacion a la tesis de la
separabilidad. Primordialmente, la primera vendrigostener que es conceptualmente
posible pero no necesario que Derecho y moral esb@ectados; mientras que la
segunda, por el contrario, sostendria que es ctualapente necesario que Derecho y
moral estén separados tal y como sostiene el RIBhDque para esta posicion, la tesis
de la separacion pierde autonomia frente a la thesiks fuentes sociales, pues si la
moral se entiende como algo no reducible a hechomlss parece evidente que la
moral no puede determinar ni la existencia ni eteoido del derechd

En el caso de la tesis de la discrecién judicidPJ adopta una postura que se aleja,
en cierta medida, de la tesis tradicional. Consaideue no es cierto que siempre el juez
tenga discrecionalidad en sentido fuerte y admig@nalgunos casos, la existencia de
respuestas correctas en la medida en que nadanhalypesitivismo que niegue dicha
posibilidad. Si entendemos que el positivismo joddno se compromete con teoria
moral alguna, seria coherente decir tanto que s&g¥isten respuestas correctas como
el negar su existencia. Por lo que, en definigv&Jl «sostiene que es cierto que resulta
posible la existencia de una respuesta corrediguaas cuestiones morales, pero no es

lo menos que en otras el ejercicio de la discretdidad es fuerte’S.

37 Una metateoria del positivismo juridiatit., pAg. 195.
% Una metateoria del positivismo juridiatit., pag. 217.
%9 Una metateoria del positivismo juridiatit., pags. 214-5.
40 Una metateoria del positivismo juridicit., pag. 217.
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La perspectiva que se deriva de esta reformulaciénlas tesis tiene mucha
virtualidad y harian a esta teoria, al menos, eiaBkegun W. Waluchow el PJI tiene
mayor capacidad explicativa que el PJE, una vensstata el hecho de que en algunos
sistemas juridicos se han reconocido explicitamégge morales para la validez y
contenido de las leyes. Es cierto que tal incoporaimplica ciertos conflictos para
determinar el contenido del derecho; sobre todosesitiene en cuenta que debe
recurrirsea la moral No obstante, esto es también predicable respedts juicios
facticos, por lo que no debe concluirse que todes duestiones morales son
controvertidas y que las facticas no lo*€o&n todo caso, el PJI pareceria permitirnos
ver aquello de modo natural y como algo generalmemteptado: «como test
explicitamente morales para el derecho que requigue jueces y abogados se
comprometan con argumentos morales sustantivosdouaeciden cuestiones de
validez juridica$’.

Hasta ahora se ha insistido por parte del PJI enegwconceptualmente posible que
la moral determine, en ciertos contextos, la valideridica. No obstante, esta
insistencia no puede dejar pasar inadvertida lguymta obvia que plantea: ¢a qué moral
se hace referencia cuando se dice que la validatiga depende de ella? ¢ Cual moral
seria capaz de proporcionar respuestas corredtescasos controvertidos? El reto al
gue tienen que enfrentarse los incluyentes egeiesite: si de todas las acepciones de
moral («individual», «social», «concertada» y «bb@e») la Unica que no puede
reconducirse a «hechos» y, por tanto, quedar fieta tesis de las fuentes sociales en
sentido fuerte es la moral objetiva, parece queJetiene un serio problema. Si esto es
asi, por un lado, cierra la puerta que Hart dejigreb —la afirmacion de que ese
positivismo suave no debe o no deberia adherirseguna sobre el estatus general de
los juicios morales—; y, por el otro, en el plar® ld metaética ello le supondria los
problemas vinculados al «cognoscitivismo moral»pEiblema de fondo es este: ¢es

posible conocer tal moral objetiva?

V. A modo de conclusion: ¢existe alguna via para afirar la importancia de
los contenidos sustantivos en la validez juridica?

“LWaLucHow, Wilfrid, Positivismo juridico incluyenteit., pag. 130.
42 \WaLucHow, Wilfrid, Positivismo juridico incluyenteit., pag. 154.
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Ubicados en las anteriores coordenadas, no raditiltd constatar el importante reto al
que se enfrenta el PJI en el &mbito de la metodlpgsitivista: si no es posible
determinar esa moral objetivamente o, por o memésgnzar un cierto grado de
objetividad, su propuesta corre el riesgo de nertasidero solido. La pretension de
generalidad y neutralidad del positivismo comphosablemente tal labor (por no decir
gue la imposibilitaria). Por su parte, el PJElealdr hasta sus Ultimas consecuencias sus
tesis, termina por ofrecer una teoria muy restiimgEn primer lugar, porque parece
negar un hecho arraigado —una una «creencia»n @fli@s— en el Estado constitucional:
que de alguna forma determinados contenidos siwiarftincionan como criterios de
validez. En segundo lugar, porque no hay lugaraspgzara el razonamiento juridico
desde sus premisas; asumiendo el riesgo, quiziediieos pocas cosas en tal contexto.
Considero que lo hasta ahora sefalado podria pmaltanto del estado de la cuestion
en el ambito de la teoria del Derecho.

Finalmente, si el tema de la validez juridica enéaetbito anglosajéon gira
primordialmente en torno a la polémica PJI-PJE,sigmifica que no existan otras
alternativas para articular este debate. En camctety un desarrollo teérico mas
vinculado —creo— al ambito continental europeo igtenta reconducir el problema de
los criterios materiales en la validez juridica poa via diferente: en la posibilidad de
concebir el Derecho —desde una perspectiva funcjosiatematica— estructurado como
sistema normativo mixtoEs decir, caracterizar los Ordenamientos comtersss
mixtos en los que se coexisten y se relacionaerwd de validez material (propio de
los sistemas estaticos) y criterios de validez &brfde los sistemas dinamicos). A pesar
de sus problemas y limitaciones, la propuesta guauede descartarse en absoluto; aun
mas cuando esa lectura podria realizarse en ctarvista. No me ocupare de esta via

aquf. Basta con dejar constancia de ella a los efefg@ste trabajo.

43 véanse: OENCA GOMEZ, Patricia,El sistema juridico como sistema normativo mix@.importancia

de los contenidos materiales en la validez juridprélogo de G. Peces-Barba, Madrid, Dykinson, 2008;
id., “Sobre el iuspositivismo y los criterios de validjuridica” Anuario de Filosofia del Derechgen
prensa); y AISUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Positivismo juridico y sistemaixtos”, en: RMOS
PASCUA y RoDILLA GONZALEZ (eds.),El positivismo juridico a examamit., pp. 601-622.
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