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			Preámbulo

			Quisiera iniciar este preludio al libro del profesor Andrés Botero, que me honro en prologar, abusando de este espacio e intentando una contextualización del positivismo jurídico desde mi propia perspectiva, que me posibilite iniciar, como diría Gadamer, una “fusión de horizontes” con su historia del iuspositivismo.

			Desde la Independencia, el drama del subcontinente ha sido el rechazo a toda la herencia ibérica, sin reconocer en ella ningún aporte. Se creía que, adaptando modelos foráneos, ya el europeo, ya el norteamericano, se podría lograr el desarrollo integral que tanto anhelaba la región. Pero esta actitud de desconocimiento, que buscaba ocultar, sin enfrentar, los problemas ancestrales, lo único que logró fue perpetuar las debilidades y prolongar la incertidumbre y la ignorancia sobre Latinoamérica en sí misma.

			Esta negación de su pasado ha hecho que lo único que se renueve en Latinoamérica sean las apariencias. La adopción permanente de modelos ajenos a la idiosincrasia latinoamericana ha sido la característica sustancial de su discurrir en los últimos dos siglos. Esto ha impedido una conciliación con el pasado y un diálogo entre los iberoamericanos mismos. El sectarismo con que se asumen los modelos mesiánicos que se pretendieron adoptar como solución forzada de las contradicciones regionales solo logró dividirla, casi que, de forma irreconciliable, durante todo este periodo. 

			Retomando a Ernesto Mayz Vallenilla, Leopoldo Zea sostiene1 que tal indeterminación de la conciencia histórica ha definido un tipo muy particular de ser humano.  El latinoamericano es un «ser en permanente espera de llegar a ser», un ser a la expectativa, un esencial y reiterado «no-ser-siempre-todavía». El modo de ser del hombre latinoamericano es la espera: un ser expectante que espera a que su realidad se solucione sin asumir el reto de asimilar su pasado.

			En medio de lo negativo de esta situación, de ese carácter de no-ser-siempre-todavía, descolló un rasgo potencialmente proactivo: el hombre y la historia de este subcontinente se encuentran al borde de todas las posibilidades. Todo es posible para él: espera serlo todo y puede llegar a serlo todo. De allí se explica por qué esta situación lo compele a actuar: solo la acción puede sacarlo de la expectativa. Acción que no puede caer en un falso milenarismo y que lo compromete, en palabras del chileno Edmundo O’Gorman, según Zea, «a dejar de ser como otros para ser sí mismo». A partir de estas consideraciones, que recuerdan bastante el análisis fenomenológico de la existencia en Heidegger, Zea describe2 lo que han sido los diferentes proyectos históricos asumidos por Latinoamérica desde la Independencia.  

			En primer lugar, se encuentra el proyecto libertario, concebido por Bolívar y los libertadores, y que inspira todo el proceso emancipador. El proyecto se basa en la exigencia de unión de los países latinoamericanos en una sola nación, lo cual solo puede darse a partir del reconocimiento de su identidad, su idiosincrasia, su singularidad étnica, política y social.  El proyecto fracasa por la derrota que esta tendencia sufre a manos de las oligarquías regionales que veían en ello un obstáculo para su propio usufructo del poder. Ante la derrota del proyecto libertario, surgen dos proyectos alternativos: el conservador y el civilizador.  

			El proyecto conservador hunde sus raíces en la estructura económico-social heredada de la Colonia y que se perpetuaba, por inercia, en la nueva situación, erigiéndose como defensor del statu quo y de los privilegios elitistas de las nuevas clases dominantes criollas. Subjetivamente se fundaba en la necesidad de imponer orden ante el caos civil desencadenado por la Independencia, y con su propuesta se orientaba a reasumir de forma acrítica el legado hispánico como cohesionador político-cultural fundamental. El proyecto, sostiene Zea, no era sino la instauración de una dictadura del viejo orden, que dejaba por fuera a los indígenas y los desheredados, y que por mantener vigentes las antiguas injusticias estaba también destinado al fracaso.  

			Frente a esta propuesta, surge el proyecto civilizador, expresión de las nuevas clases en ascenso, marginadas por el proyecto conservador. El proyecto considera que la tradición colonial y todo el legado ibérico es una barbarie y la causa sustancial del atraso y la anarquía que viven los pueblos latinoamericanos. A su modo de ver, se hace imperativo asumir un nuevo modelo que asegure y garantice un desarrollo rápido y exitoso. El modelo económico-político de Estados Unidos será copiado fielmente, complementado con una ideología pragmático-utilitarista, en la confianza de que ello constituyera el crisol milagroso para solucionar toda la problemática irresuelta de nuestros países. Sin embargo, la implantación del modelo renegaba de todo lo propio que constituía su identidad más primitiva: su raza, sus costumbres, su cultura. La asimilación de un sistema educativo de corte positivista y la política de permisividad y entrega frente al capital extranjero terminaron configurando la nueva dependencia en la que Latinoamérica cayó de inmediato.

			Lo anterior determina lo que Zea considera es la única vía posible por recorrer: la del proyecto asuntivo, culmen de todo el proceso histórico latinoamericano. En él y, ante el desplome de los proyectos anteriores, América Latina se eleva a una nueva conciencia y acoge la única alternativa viable: asumir su propia realidad. A partir del reconocimiento de lo que ha sido, renegando de los modelos ajenos a su ethos, Latinoamérica integra de manera dialéctica su pasado y se proyecta, desde su autenticidad, al futuro, recuperando el ideario bolivariano como horizonte de su nuevo rumbo histórico. Al retomar su conciencia y su destino en sus propias manos, el proyecto asuntivo tendría que haberse revelado como el instrumento por excelencia contra la dominación imperialista, convirtiéndose así en un proyecto de liberación que finalmente dirigirá a los pueblos latinoamericanos hacia la independencia absoluta. Eso nunca ocurrió, por supuesto.

			Paradigmas iusfilosóficos

			Así pues, desde la Colonia hemos visto la sucesión de paradigmas iusfilosóficos y jurídicos que se fueron desarrollando en Hispanoamérica y Colombia, en cuanto modelos representativos típicos de sociedades tradicionales y en transición estructural como la gran mayoría de las sociedades latinoamericanas y, en especial, de la región andina. El recorrido comenzó con el paradigma hispanotradicional, el cual se prolonga desde la Conquista hasta finales de la Colonia en los albores del siglo XIX, y muestra cómo, contra el prejuicio generalizado, este paradigma comportaba elementos muy democráticos y participativos, provenientes de la tradición ibérica y con una matriz aristotélico-tomista que ponía en el pueblo y en el bien común el fundamento de la soberanía a la que el rey y las autoridades debían someterse, so pena de que su poder se deslegitimara y su mandato fuera revocado por la comunidad.

			Enseguida se da lo que al final constituyó el aborto del proyecto modernizador en las sociedades coloniales: la filosofía newtoniana que Mutis introduce en la Nueva Granada y que se presenta como un proyecto radicalmente innovador, que, de manera paulatina, se aplica a los dominios de las matemáticas, la botánica y la medicina. Las guerras de Independencia posponen este proyecto y la Reconquista lo castra de raíz, sin permitir la innovación interna del paradigma tradicional que, por esa vía, se encontraba muy cerca de autoconcebir el derecho como un instrumento al servicio del hombre, para reorganizar la sociedad al tenor del modelo matemático en cuanto ciencia jurídica del ordenamiento social.

			De allí que la discusión que se reinicia una vez culminada la Independencia empezara desde un punto muerto que ya no retomaba el desarrollo interno que hasta entonces había venido dándose y que no permitió que culminara la renovación interna del paradigma jurídico tradicionalista desde sus propios postulados conceptuales como Mutis lo había hecho para otras disciplinas. La discusión se polariza entre el tradicionalismo, por un lado, y el utilitarismo y el positivismo, por el otro, pero su dinámica viene mediada por posiciones políticas irreconciliables inspiradas en la consecución de intereses muy puntuales: los partidarios del tradicionalismo buscan preservar sus privilegios e influencias coloniales, y los partidarios del utilitarismo-positivismo buscan renovar a cualquier costa los esquemas conceptuales de la sociedad tradicional.

			Por tal razón, la discusión tuvo que desembocar en el surgimiento de un híbrido que desde entonces caracterizaría los ordenamientos institucionales latinoamericanos, como el presidencialismo, que el estudio de Botero también recoge, en otros términos. Este surge ante la necesidad de consolidar el Estado nacional, amenazado por el caudillismo federalista-separatista, y su urgencia de lograr una organización estatal centralista que sentará las bases firmes de las nuevas sociedades. 

			En ese propósito, el presidencialismo habría de servirse de toda una amalgama de ideologías, tanto del tradicionalismo hispano como del utilitarismo y finalmente incluso del positivismo o cualquier doctrina que le ofreciera elementos con los cuales alcanzar su propósito de fortalecimiento del Estado nacional en el subcontinente, combinando los conceptos de bien común (hispanotradicionalista) con el de eficiencia (utilitarismo) y Estado de derecho (positivismo), haciéndolos converger en un peculiarísimo rasgo propio de nuestra práctica jurídica: un formalismo perfecto pero inefectivo que permitía concebir legislaciones excepcionales con muy poca o ninguna eficacia práctica. Un “sonido vacuo”, como los nominalistas medievales afirmaban de los entes ideales.

			De allí que no fuera extraño que, en el caso particular de Colombia, la dirección presidencialista que permite la organización definitiva del Estado nacional terminara de la mano del neotomismo en lo que se ha conocido como el periodo de la hegemonía conservadora, y que se prolonga por casi medio siglo (1886-1930). El ecléctico-sincretismo del paradigma presidencialista termina “convirtiéndose” al iusneoescolasticismo e identificando moral, política y Estado como cualquier sociedad premoderna, bajo los ropajes del recién llegado iuspositivismo a nuestras latitudes, como en parte lo sugiere este estudio del profesor Botero. 

			El paradigma kelseniano

			La renovación que se da en Colombia, y que se conoce como el periodo de la república liberal, de 1930 a 1946, pretendió de alguna manera inspirarse en el positivismo de Kelsen para orientar los cambios que empezaban a propiciarse, y que terminaría subsumiendo su teoría pura en el procedimentalismo mágico, propio de las sociedades tradicionales, desarmándolo de los elementos innovadores que hubieran permitido desligar el derecho tanto del patronazgo iusneotomista como de la amalgama de doctrinas que buscaban inspirar los nuevos replanteamientos socioestatales. Los contenidos jurídicos del derecho continuaban siendo inspirados –contra el ideario de Kelsen– por todo tipo de ideologías, tanto progresistas como retardatarias, y no por ser aquellos novedosos dejaban de ser caprichosos. Esto fortalecía el procedimentalismo sacro del orden socioinstitucional tradicional, lo cual es de mi pecunio más que del estudio de Botero.

			La recepción jurídica de Kelsen en Colombia se da a partir de una serie de autores iusfilosóficos que, además, fundan la filosofía moderna en Colombia3: Eduardo Nieto Arteta4, quien acepta la teoría kelseniana pero reduciéndola a “mera lógica jurídica”; Cayetano Betancour5, cuyo propósito sería conciliar a Kelsen con el neotomismo; Abel Naranjo Villegas6, quien parte del realismo metafísico en su lectura de Kelsen para “superarlo”, introduciéndole un elemento axiológico; y Rafael Carrillo7, quien plantea una fundamentación axiológica a partir de la teoría de los valores de Max Scheler.

			La lectura de Kelsen hecha por estos primeros intérpretes buscaba conciliarlo con el paradigma jurídico tradicionalista, salvo Carrillo el más agudo de todos en términos iusfilosóficos, forzando su teoría a reconocer una dimensión axiológica que quebraba la pureza metodológica y la neutralidad valorativa que aquel siempre defendió para el derecho. Pese a lo peculiar de sus interpretaciones, la asimilación que se hace de Kelsen lo desdibuja en sustancia, subsumiéndolo en el procedimentalismo sacro convencional que, con él, sin embargo, asume un carácter supuestamente “desideologizado” y mucho más formalista8.

			Por tanto, mi percepción es que la asimilación kelseniana en Colombia parece haber sido más formal que sustancial, al tiempo que el paradigma tradicionalista, utilizado a discreción por el sistema presidencialista, continuaba así alimentando de manera determinante los desarrollos institucionales, aunque ciertos planteamientos poskelsenianos alcanzan a permear y matizar, por lo menos en el campo de la jurisprudencia académica, la hegemonía seudopositivista-tradicionalista de mediados de siglo en Colombia9.

			Más tarde, en la recepción poskelseniana de los cincuenta y sesenta, vale la pena destacar tres obras que han representado un avance en el desarrollo pospositivista kelseniano en Colombia, constituyéndose en recepciones renovadoras dentro del anquilosado marco iusfilosófico de la sociedad tradicional colombiana y contribuyendo a la crítica del paradigma hispanotradicional y neotradicional en nuestro medio. 

			La primera obra es la de Carlos Gaviria, que representa una aplicación sistemática de la filosofía analítica del derecho, en su concepción hartiana. En ella logra una línea de identidad iusfilosófica renovadora, desligada de los cantos de sirena y las arenas movedizas del poder que tanto ha perjudicado el desarrollo iusfilosófico colombiano10.

			La segunda, la labor adelantada por Luis Villar Borda, quien ha logrado acercar el país, partiendo de Kelsen, a una obra iusfilosófica tan trascendental como la de Robert Alexy11, pese a la interpretación procedimentalista que la universidad que lo ha acogido tenía que darle a un autor cuyas connotaciones críticas –en la línea neokantiana– han contribuido a cuestionar severamente al iuspositivismo en las postrimerías del siglo XX. Labor que ya da, en esa ambivalente línea procedimental-discursiva, sus primeros frutos12.

			La tercera, la obra de Darío Botero, quien, desde una perspectiva marxista, muy próxima también al estructuralismo foucaultiano, ha desarrollado una crítica del iuspositivismo kelseniano, pero, sobre todo, del turbio y asfixiante procedimentalismo criollo, en la intención de fundamentar una teoría social del derecho, no iconoclasta, que permitiera reformular su función en una sociedad como la colombiana13. 

			En este marco habría que nombrar también la lectura marxista de Hegel, que permite ver el derecho como un medio trascendental de conciliación entre el hombre y la sociedad, y que da como resultado una interpretación del derecho, que reconoce, de una parte, su papel conservador, en la medida en que se estructura sobre las instituciones populares de un pueblo, y, de otra, su papel revolucionario, por cuanto debe garantizar el ethos libertario y democrático de una nación14.

			Historia del positivismo jurídico 

			Desde mi perspectiva y más allá de mi propia recepción, lo más interesante del libro del profesor Botero está en el tratamiento original, además de riguroso, de las tendencias que efectivamente fueron dando forma y vida al positivismo como escuela iusteórica. Muchas de las interpretaciones historiográficas sobre el iuspositivismo en nuestro contexto lo muestran sin sus precedentes, como si fuera una escuela surgida de la nada y centrada absolutamente en la teoría kelseniana. 

			Botero muestra el iuspositivismo como el gran heredero de un flujo conceptual que venía discurriendo desde la modernidad temprana y que por supuesto tiene en el iusnaturalismo racional moderno y la exegesis –de la que hace una muy interesante y sugestiva reconstrucción–, entre otras escuelas iusteóricas, precedentes inmediatos. 

			El mérito desde esta parte será el paralelo que Botero plantea entre la reconstrucción llamémosla transnacional y la recepción en Colombia e Iberoamérica, y que muestra además un muy interesante acento en su mutua interdependencia, idea siempre tan reactiva a nuestros abogados que tienden a ver el derecho colombiano como autorreferente: las cercanas implicaciones entre el contexto político, tanto europeo como colombiano, y la concepción y construcción de derecho son una relación que el estudio de Botero destaca.

			Botero igualmente retoma más adelante las escuelas jurisprudenciales alemanas y el antiformalismo francés, mostrando en las primeras la influencia del positivismo filosófico comteano, pese a que aquellas se oponen al monismo metodológico del positivismo de este último. La recepción vulgar colombiana, del leguleyo inculto, ha favorecido el prejuicio de que el derecho es una “ciencia positiva”, incluso científico en el mismo estatus que las ciencias empírico-analíticas. 

			El giro de Botero, en el cual coincidimos plenamente, es que el derecho se inscribía todavía en el marco de las ciencias del espíritu, ciencias de la cultura, y que tal despropósito siempre fue ajeno a su ideario, pese a que tanto la Escuela Histórica del Derecho y la Jurisprudencia de Conceptos seguían siendo, en esencia, paradójicamente, metafísicas, extraña mixtura de la que surgiría, sumándole la exegesis y el iusnaturalismo colonial, ese hibrido monstruoso formalista de nuestra cultura jurídica latinoamericana.

			Botero retoma las otras escuelas alternativas que van surgiendo en el contexto europeo y norteamericano, la Jurisprudencia de Intereses, la Jurisprudencia del Derecho Libre, la Jurisprudencia Sociológica, y va desmenuzando con rigor y preciosismo, propio del profesor Botero, dinámicas, características y autores de cada una con su especial acento pedagógico-didáctico lo que hace del libro un texto de consulta indispensable, desde el cual es posible contrastar tanta habladuría de profesores de áreas dogmáticas que pontifican sobre lo que ignoran. Todo esto constituye una desmitificación de precomprensiones conceptuales e históricas que el lector interesado agradecerá por siempre que le hayan sido iluminadas.

			Llegamos así al preludio del positivismo de Kelsen, el Positivismo Inglés, que por lo general es ignorado en los prejuicios que arrastramos sobre el positivismo continental, pero que Botero de nuevo rescata de las sombras para mostrar sus raíces en la modernidad temprana (Coke, Hale, Blackstone) y que desembocan en quienes serán más tarde las figuras emblemáticas de la discusión con Herbert Hart: Jeremy Bentham y John Austin. De hecho, es este último autor quien, recogiendo las discusiones de su tiempo, plantea la relación lógica-justicia-utilidad como el eje central de abordaje del derecho en su momento. La Jurisprudencia Analítica a la que da origen todo este movimiento, sostiene Botero, se puede inscribir más en la tendencia antiformalista, como la que encabeza Geny, entre otros, tendencia en proceso de consolidación en la Europa continental.

			Es interesante observar en este punto que el rastro de estas escuelas iusteóricas se pierde en América Latina, con justa razón. El impacto de casi todas ellas fue en nuestro contexto muy relativo por no decir que fue casi nulo, de ahí la pobreza de nuestra cultura jurídica pese a la jactancia sin mucho fundamento de nuestros abogados convencidos, en especial en Colombia, de que representan la conciencia iusfilosófica del continente, seguramente porque no han ido a la Facultad de Derecho de la UBA o a la de la UNAM, por no ir sino hasta ahí. 

			Con esto el lector por fin entiende el eclecticismo iusfilosófico nuestro, un mar de conocimientos legales con un centímetro de profundidad iusfilosófica, llena de vacíos y presuposiciones, supuestos y penumbras de las que al final solo queda una gris apropiación normativa.

			El Kelsen de Botero

			Este subtítulo podría parecer una analogía con la obra del maestro Fernando Botero y sus expresiones estéticas renacentistas. Sin embargo, el Kelsen del profesor Botero es de una figura parca y estilizada, estéticamente definida y bien delineada. A diferencia de la teoría impura del derecho de Diego López, que, según algunos, caricaturiza la recepción de Kelsen en Colombia, aunque a este prologuista no le disgustó, la de Botero es teóricamente elegante y sobria, como su autor. Es verdad, dirán algunos críticos, que no se detiene tanto en su recepción en Colombia en estos tiempos de “decolonialidad o muerte” obligatoria, pero su reconstrucción es exhaustiva –en los límites de un libro por lo menos–, fiel hasta donde uno conoce y sugestiva en su interpretación desapasionada.

			Retomando la triádica distinción bobbiana (de la que sigo sin comprender porque seduce de tal manera a los más connotados iusfilósofos nuestros), Botero asume el abordaje de Kelsen desde el positivismo metodológico, el teórico y el ideológico para ir dando cuenta de la estructura y el carácter de su teoría pura del derecho que no es una teoría del derecho puro, recalcando así su inclinación básicamente epistemológica al dar cuenta –en la línea kantiana– de las condiciones de posibilidad del conocimiento y la experiencia jurídicas, fundamentalmente. 

			No voy a retomar lo que el lector podrá leer unas páginas más allá de manera más amplia y cordial, pero quiero rescatar precisamente la vocación y el contexto epistemológico que Botero rescata de la gestación, la concepción y el parto de la Teoría pura del derecho de Kelsen, confrontando las lecturas que han reducido el positivismo kelseniano al legalismo pueril y básico de nuestra cultura jurídica.

			Resalto que este apartado tiene importancia tanto jurídica como iusfilosófica: da claridad sobre los supuestos propiamente jurídicos del pensamiento positivista de Kelsen como también, en especial en lo que se refiere a la Grundnorm, la norma fundamental, sobre los presupuestos filosóficos y iusteóricos de esta y sus implicaciones frente al ordenamiento jurídico, entendida como una norma hipotética fundamental. Con esto último no coincido, pero no soy yo el protagonista en este libro ni en este prólogo, por tanto, simplemente rescato y valoro la rigurosidad de la discusión, aunque quizás resiento que sus fuentes, en las que Botero es extremadamente riguroso, se circunscriben a una tradición liberal, por decir lo menos, que en todo caso sesgan un tanto una mirada más amplia de las discusiones que dieron lugar y a las que dio lugar la TPD en Europa. Pero eso es un motivo más para acercarse a la lectura de la lectura kelseniana de Botero.

			Botero se encarga de perfilar y diferenciar la TPD no solo frente a la tradición del siglo XIX, de la que, en todo caso, como flujo conceptual-discursivo proviene, sino del mismo contexto teórico de su momento. Recoge una amplia bibliografía y autores que, sin duda, permiten una mirada integral del positivismo de Kelsen que le permite dar claridad de lo que fue y no fue la teoría pura del derecho que a todos interesa. 

			Y quizás lo más importante sea que, más allá de la caracterización metodológica, teórica e ideológica que retoma de Bobbio, Botero define el positivismo de Kelsen como un positivismo internacionalista y constitucionalista al mismo tiempo, de modo que rompe con las ojeadas convencionales sobre este y sugiere así una clave heurística alternativa de enfoque frente al Kelsen dominante de nuestra cultura jurídica. 

			Al final, Botero resume didáctica y magistralmente los elementos básicos de la teoría positivista kelseniana, retomando las diferentes ópticas sobre el conjunto de su teoría y, la que más me interesa, sobre el debate de la naturaleza de la Grundnorm como norma hipotética o, como lo sostiene Ross y Kaufmann, ficción o norma moral, con lo que Kelsen sería entonces un cuasipositivista. Esta y otras polémicas con Ross, Schmitt, Cossio y particularmente con Hart cierran este riguroso capítulo mostrando la versatilidad de la recepción kelseniana y una tímida muestra del enorme impacto iusfilosófico y iusteórico que su obra suscitó en su momento, y todavía.

			El realismo y sus secuaces

			Botero complementa este capítulo central de su libro con el abordaje posterior del realismo o funcionalismo como él también lo denomina. En este apartado, Botero aborda el iusrealismo propiamente dicho, que en el caso estadounidense es anterior al mismo positivismo, en la medida en que desde finales del siglo XIX se venía perfilando, y que llega a ser, en el derecho, casi una extensión del pragmatismo. Además de esto, Botero incluye lo que para él son también escuelas que comparten la reflexión iusfilosófica o iusteórica sobre la eficacia en sus diferentes proyecciones: el Realismo Sociológico, el Marxismo Jurídico, sobre el que Botero da una muy interesante y sugestiva interpretación en cuanto a la influencia y la discusión con las principales escuelas iusteóricas de su momento, la Escuela Histórica del Derecho, la Jurisprudencia de Conceptos y la Jurisprudencia de Intereses, además –más tarde por supuesto– de las teorías críticas del derecho, incluyendo al feminismo y el pluralismo latinoamericano, para terminar con una panorámica del mismo realismo escandinavo.

			Es por lo menos curioso el énfasis que Botero pone en el marxismo, no tanto en Marx, a quien despacha afirmando que no planteó una teoría jurídica propiamente dicha, con lo cual discrepo respetuosamente, pues es Marx quien precisamente cuestiona el carácter del derecho y del Estado de derecho en cuanto ideología. Y este es el hecho que le permite a Pashukanis inferir que el derecho, y no la religión, es el opio del pueblo en las sociedades capitalistas, y que le permite fundamentar desde ahí, y desde su particular lectura de los derechos humanos, como derechos del bourgeois y no del citoyen, su crítica implacable a los derechos humanos como mínimas pautas defendibles de la revolución proletaria. 

			Digo que es curioso porque en todo caso se desvía de la reconstrucción histórica del positivismo y su polémica con el realismo, al menos escandinavo, para dar cuenta de otra discusión no menos estructural y definitiva precisamente entre Kelsen o la teoría positivista y la teoría marxista del derecho de Pashukanis y Stucka, entre otros.

			Reitero que es curioso pero comprensible por cuanto es una discusión, otra más, que en nuestro medio no se ha dado, porque aquí la cultura jurídica, tanto académica como vulgar, la de la profesión básicamente, no supo nunca qué era realmente la teoría pura del derecho ni menos las polémicas reales o potenciales del positivismo con otras escuelas. Nuestros más connotados abogados posan de positivistas sin haber leído y conocido a Kelsen en profundidad y mucho menos a sus contradictores. Simplemente repiten como flatus voces lo que alguna vez oyeron de quienes tampoco lo conocieron en las aulas de clase y continúan proyectando su desconocimiento disfrazado de profunda erudición, en las dos orillas del espectro ideológico-político colombiano.

			Por esa vía llega Botero a la Escuela de Fráncfort, es decir, al marxismo heterodoxo, el marxismo crítico y democrático que no hay que confundir con el marxismo ortodoxo y, posteriormente, estalinista, abordado rápidamente, pero con el mérito de haber nombrado a los abogados de la Escuela, Neumann y Kirshheimer. Por este camino, el periplo termina en una mención a los Critical Legal Studies estadounidenses, sin abordar a Duncan Kennedy, como tampoco lo hizo con la teoría del derecho de Jürgen Habermas, entre los primeros de la Escuela de Fráncfort, claro está porque estos autores se salen del campo temporal en el que se circunscribió Botero.

			Aquí el lector tendrá que armarse de cierta paciencia porque Botero da un triple salto mortal hacia atrás y, después de plantear la teoría jurídica de Santi Romano (a quien yo en mi ignorancia no conocía), vuelve sobre el realismo escandinavo, el estadounidense y, de nuevo hacia adelante, la teoría del sistemas de Luhmann y Teubner, pasando por el institucionalismo de MacCormick, Castoriadis, el Uso Alternativo del Derecho, entre otros más, para mostrar de manera muy original la polifonía de la teoría del derecho contemporánea y su discusión permanente con el iuspositivismo como una dialéctica dinamizadora del pensamiento jurídico actual.

			Reflexiones finales

			Por supuesto, caben unos comentarios críticos adicionales que el lector perspicaz podrá plantearse si bien no demeritan la calidad del escrito. Uno inicial, sin duda, que se impone es el exceso de información para tan pocas hojas que eventualmente puede llevar a que el lector se pierda fácilmente. 

			Por supuesto, es un libro académico, y no una novela sobre el iuspositivismo, por tanto, exige atención e incluso tomar notas; en consecuencia, requiere concentración, máxime por el grado de erudición que el profesor Botero demuestra. No es un texto superficial que no exija a quien lo aborda como instrumento de formación iusfilosófica un trabajo sistemático de reconstrucción, lo cual antes que deslucir, precisamente hace de este un escrito de enorme valor intelectual.

			Un segundo comentario es la sensación de que el texto termina abruptamente a mediados del siglo XX y no profundiza en la relación con las escuelas iusfilosóficas y iusteóricas actuales. Sin embargo, es claro que eso desbordaría los límites mismos de un estudio sobre el positivismo, que, a mi modo de ver, termina con el segundo Kelsen y Hart. Después de eso, la pregunta por hacerse es la siguiente: ¿sigue existiendo el iuspositivismo? Creo que es más factible hablar de iusnaturalismo crítico (Offe) o de posiusnaturalismo (Kaufman) que de positivismo propiamente dicho. 

			El positivismo, tal como se concibió originalmente, termina con Hart, y lo que surge después, incluso el neopositivismo sistémico de Luhmann, poco tiene que ver con aquel. En ese sentido, la perspectiva histórica de Botero abarca en cierta forma lo que es esencialmente todo el iuspositivismo, pese a cierta sensación errónea de dejar inconcluso el trabajo y, en alguna medida, un dique abierto en el abordaje de este. Pero eso será objeto de otro libro.  

			Una tercera observación, conocida por Botero, pero no reconocida en su texto, como personalmente hemos podido conversarlo, es que, más allá de la imposibilidad de abarcar la complejidad de las relaciones entre las escuelas, el autor, primero, terminó centrándose en una especialmente polémica, la del surgimiento del socialismo en el derecho (el Estado social de derecho, la función social de la propiedad, el Estado de bienestar, etc.), como punto de unión y desunión entre las escuelas, sin considerar otras temáticas teóricamente relevantes, y, segundo, Botero no mencionó el peso mismo que tuvieron cuestiones personales más que académicas en varios de los debates entre autores y movimientos. 

			Como el propio profesor Botero lo ha puesto de presente, la cuestión personal, que es un factor importante, aunque no lo parezca, en la concreción de las teorías a lo largo de la historia, no fue tenido en cuenta para no opacar la cuestión teórica e intelectual y no deslizarse peligrosamente hacia las arenas movedizas de la anécdota trivial, que puede hacerle creer al lector ligero (siempre más proclive al chisme que al buen argumento) que lo académico fue solo accidental y nada relevante, como al final siempre termina siendo. 

			Por último, el lector agudo podrá objetar la forma de organización del trabajo del libro por escuelas, pues hace perder la diacronía del debate académico y conceptual propiamente dicho. La disposición por escuelas hace que, en efecto, se pierda la debida cronología. 

			Esta, sin duda, tuvo que ser y será siempre una decisión difícil, pero la opción contraria, hacerlo por autores, independientemente de su escuela, igualmente en mi opinión puede llevar a peores confusiones, pues el lector pierde la confrontación colectiva de los planteamientos que, más allá de lo personal, también da cuenta sustancial de las posiciones individuales asumidas más allá de la progresividad de las ideas en la relación maestro-alumno. Yo, personalmente, como lo he hecho siempre, también optaría por el camino de las escuelas antes que por el debate cronológico propiamente dicho.

			El libro se cierra, en esa línea de pensamiento, con unas reflexiones finales donde Botero intenta mostrar la aproximación metodológica de su estudio, marcada por su innegable énfasis histórico como reconocido historiador del derecho que ha sido y es, evidenciando de qué manera de la 

			[…] historia del positivismo pueden surgir, como líneas de fuga, con gran provecho, otras historias. Una de ellas tiene que ver con la constatación hecha a lo largo de nuestra investigación de que la amplísima circulación de ideas y textos entre los diferentes movimientos jurídicos estudiados –claro está que mediando una recepción muy creativa en cada caso de las ideas y los textos circulantes– demuestra, una vez más, que la historia de la filosofía del derecho arroja mejores resultados si se entiende como una “historia conectada”, antes que una mera “historia nacional”, y como una “historia cultural”, mas no solo como una “historia institucional” (§279).

			Sin duda, esta “historia conectada”, ni nacional, ni cultural ni institucional, a la que somos tan afectos, muchas veces inabarcable para el mismo académico, es el gran mérito de este este escrito que no dudo que el lector disfrutará, pues complementa y aclara vacíos de quienes ya han empezado a estudiar este tema, pero también introduce e invita a profundizar a quienes se inician en estas lides del pensar y repensar el derecho.

			Se trata de una historia conectada que, sin embargo, le deja un sabor de lapida al iuspositivismo:

			el positivismo tendrá que replantearse fuertemente si desea seguir siendo una opción epistémica en la iusfilosofía, lo que no significa de suyo que, ante la necesaria reformulación del positivismo, el gran beneficiario sea el iusnaturalismo. Tal vez estén dadas las condiciones para un neopositivismo más acorde con los nuevos momentos o una tercera vía. El tiempo ya nos dará la respuesta (§282).

			Así culmina un gran texto, de este gran académico y amigo, que no dudo que el lector disfrutará y que simplemente lo invito a iniciar sin demora.
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			Introducción

			§1. Escribiremos un texto generalista, de estilo pedagógico, incluso. Y no crea, amable lector, que esto es una tarea fácil. Por el contrario —y todo aquel que escribió algo así sabrá a lo que nos referimos—, no hay cosa más difícil, ya que con este libro deseamos transmitir, en pocas páginas, toneladas de información que ha sido decantada durante años por manos más expertas en dosis personales, minúsculas, más o menos de fácil entendimiento. Entonces, es esta doble perspectiva, la del experto y la del lego, la que hace que escribir este tipo de textos sea de lo más difícil de hacer si se quiere escribir con seriedad. Se trata, en otras palabras, de intentar escribir para abogados, docentes y estudiantes, sabiendo que los ojos del experto están atentos a cuanto se escribe1. No en vano sugirió Ludwig [1881-1948]2 que un buen texto es aquel que se escribe pensando tanto en el principiante como en el más ávido e informado de los lectores, pero, justo por eso, por la dificultad que esto entraña, los buenos textos en el ámbito de la enseñanza suelen ser pocos.

			No obstante, aceptamos el reto, no solo como forma de atender la generosa invitación de los queridos amigos organizadores y auspiciadores de esta empresa, sino también, y muy especialmente, por un deber que creemos que recae sobre todo investigador: la divulgación del conocimiento más allá del ámbito experto. En otras palabras, el investigador no solo tiene la tarea de imaginar nuevos mundos de sentido sobre su fenómeno particularísimo de estudio, sino que también debe transmitirlos adecuada y claramente a un público amplio, que, en este caso, abarca a los abogados, profesores y estudiantes. Como bien dijo Ortega y Gasset [1883-1955]: 

			Siempre he creído que la claridad es la cortesía del filósofo… Pienso que el filósofo tiene que extremar para sí propio el rigor metódico cuando investiga y persigue sus verdades, pero que al emitirlas y enunciarlas debe huir del cínico uso con que algunos hombres de ciencia se complacen, como Hércules de feria, en ostentar ante el público los bíceps de su tecnicismo3*.

			§2. Entonces, saber comunicarse, transmitir y enseñar ante legos y estudiantes en temas tan áridos debe ser un compromiso pedagógico del investigador, en este caso, del iushistoriador de la iusfilosofía, compromiso que bien cabe en su calidad, antes que nada, de profesor. Por eso no podemos rechazar como medio de expresión académica al texto pedagógico o generalista.

			Ahora, para poder abarcar en pocas páginas la historia del positivismo como movimiento iusfilosófico (es decir, sin referirnos al positivismo filosófico de Comte [1798-1857] ni al positivismo científico, que, si bien se relacionan con nuestro objeto de estudio, en especial con el rechazo a una metafísica previa, se trata de dominios que no pueden, sin embargo, igualarse4), solo podremos recurrir, por supuesto, a generalidades. No obstante, como sucede con cualquier observación más minuciosa, todo tiene matices y excepciones que no deben ser obviados por y para el especialista5. En el manejo de los matices es que puede reconocerse al académico que ha hecho suyo un viaje difícil por temas culturales y sociales que son, por esencia, complejos. Recordemos que el arte pictórico descubrió que cada color se refleja de forma diferente ante la reflexión de la luz, y en el adecuado manejo de esas tonalidades es que podemos reconocer a un buen de un mal pintor. No en vano la pintura holandesa del siglo XVII, desde Rembrandt [1606-1669] hasta Vermeer [1632-1675], así como el tonalismo estadounidense desde finales del siglo XXI, entre otras corrientes artísticas, hicieron propia la afirmación de que el matiz es mucho más importante que el color en sí. De manera similar, en la historia de la filosofía del derecho, la adecuada presentación y el buen entendimiento de los matices es lo que permite pasar de un conocimiento básico de los autores y las escuelas (lo que llamaremos un viaje de placer. o turístico, si se quiere), a un conocimiento de la complejidad subyacente al tema que ocupará este libro (lo que denominaremos una vivencia)6, paso que exige, para quien desee alejarse de los tópicos comunes y asumir este viaje con mayor detenimiento, ahondar en los comentarios y en la bibliografía que iremos exponiendo a lo largo del texto en las notas de pie de página (en adelante, señalada cada una como nota), las cuales tienen un claro objetivo que bien indica Schauer:

			La academia es una empresa colectiva y los trabajos académicos con pocas referencias tienden a exagerar la novedad de las contribuciones del autor, ignoran la extensión de lo que la obra construye en relación con lo que ha sido hecho por otros, y proveen escasa asistencia al lector que busca una guía instruida hacia otros escritos y hacia el lugar actual de la obra en el medio académico pertinente. De acuerdo con esto, creo que es mejor proveer demasiadas referencias a muy pocas. Si estas referencias pueden brindar asistencia bibliográfica al lector que busca indicaciones hacia otro trabajo, esto será una valiosa labor. Si ellas pueden aclarar que mis contribuciones se construyen sobre las de otros y que están situadas dentro de una comunidad académica más grande, esta será aún más valiosa7.

			§3. En otras palabras, y haciéndonos cargo de una metáfora muy recurrente, hay quienes en un viaje de placer (como lo es conocer la historia de la iusfilosofía) se contentarán con conocer los sitios comunes, los monumentos que, por ser tales, le permiten decir al buen turista que «aquí estuve», «por aquí pasé»; pero no faltará quien desee ir más allá para lograr que un viaje se convierta en una vivencia única y completa, y justo en eso, en la vivencia, es que García Morente [1886-1942] afincó el conocimiento de la filosofía, puesto que solo sabe algo de la filosofía quien ha decidido asumirla como una vivencia, fruto de viajes, cada vez más detallados, por sus relieves, por su historia8. Por eso la importancia de las notas de pie de página (o nota). Entonces, bien puede decirse que en nuestro escrito hay dos rutas a seguir: las generalidades del texto principal, propias para quien está de paso, y la bibliografía y los comentarios en las notas, que permitirán vivencias más detalladas para quien desee afincarse en la iusfilosofía, matizando esos mismos juicios generales, que, de otra manera, fácilmente podrían caer en el absolutismo dogmático, propio del anacronismo9.

			Otro aspecto tiene que ver con el ámbito de circulación del presente escrito. Atendiendo, pues, la intención pedagógica que lo sustenta, hemos preferido citar, hasta donde nos sea posible, trabajos en español, para facilitar la labor de búsqueda del lector hispanoamericano, especialmente del estudiante y del profesor de jurisprudencia, si estos desean hacer de la iusfilosofía algo más que la observación de vastos panoramas.

			 §4. También tenemos que aclarar desde el inicio, y seguro un buen lector ya se habrá percatado, que a lo largo del texto usaremos la primera persona del plural. Esto es algo consciente, primero, porque no creemos, y de hecho no es posible pretender en la actualidad, que el conocimiento se gesta en la soledad, sino que, por el contrario, surge de redes, ya sea de conversaciones con colegas, trabajos con equipos de investigación, lecturas de autores (vivos o muertos) que dejaron sus voces en sus letras, etcétera. Escribir en primera persona del plural es una forma de recordar que, antes que nada, la academia es un ejercicio comunitario (nota 7). En segundo lugar, porque este texto en concreto ha pasado por varios ojos, lo que hace que no sean solo mis pensamientos y mis palabras los que aquí se reflejan. Es, entonces, un acto de honestidad intelectual reconocer que este escrito recoge ideas y pensamientos de varias procedencias que el autor ha sistematizado. En tercer lugar, porque es mucho más amable con el lector esta persona gramatical, puesto que lo incluye, como debe ser, en un viaje, panorámico o vivencial, como el que ahora se brindará.

			§5. Sobre la organización del trabajo, lo hemos dividido, para una mejor comprensión del lector, de la siguiente manera: se inicia con aclaraciones y generalidades básicas sobre qué puede entenderse por positivismo jurídico. Luego, entramos a explicar la primera de las escuelas positivistas que predominó a lo largo del siglo XIX occidental: la de los intérpretes del Código Civil, que más adelante se denominará por la tradición iusfilosófica como exégesis. Posteriormente, hablamos de otros modelos positivistas decimonónicos, como las escuelas de jurisprudencia alemanas, la reacción antiformalista en la propia Francia y el positivismo inglés, modelos que bien pueden considerarse, en un sentido lato, positivistas, aunque varios de ellos con una marcada orientación antiexégeta. Se continúa con la teoría pura del derecho, que marcó un hito difícil de olvidar para el positivismo jurídico contemporáneo. En seguida, damos algunas orientaciones básicas del funcionalismo o realismo jurídico, que, a pesar de su abierta oposición al normativismo (esto es, creer que el derecho está integrado únicamente por normas), es considerado una rama del iuspositivismo. Por último, se presentan unas reflexiones finales y la bibliografía. Obviamente, hay vacíos importantes, algunos motivados por la filosofía misma de un texto como este (que parte de generalidades), y otros que son fruto del marco temporal escogido, pues queremos dejar para otras manos la explicación del positivismo analítico hartiano (aunque no dejamos de hablar de él a lo largo del texto), así como de las escuelas positivistas más recientes.

			Además, optamos por una exposición, hasta donde fuese posible, más histórica que dogmática sobre el discurso positivista, pero más que del discurso, de las escuelas y los autores, que son, a fin de cuentas y parafraseando muy a nuestro gusto a Gilson [1884-1978], los que determinan la realidad misma de la (ius)filosofía, esto es, que «[l]a filosofía no tiene existencia propia fuera de los filósofos»10.

			§6. Para finalizar, paso en este parágrafo a la tercera persona del singular, con el fin de dar una explicación al lector. La primera edición del presente texto (publicada en el 2020) tomó algunos aspectos de una publicación anterior: El positivismo jurídico en la historia: las escuelas del positivismo jurídico en el siglo XIX y primera mitad del siglo XX11, que tuvo a su vez una versión con el mismo título para un libro de una enciclopedia virtual12.

			La idea inicial de esa primera edición del libro (2020) era mejorar en puntos concretos la obra de 2014, con base en estudios posteriores y las sugerencias de mis estudiantes y colegas, para entregar a la imprenta una segunda edición. A ello me dediqué esos años, aprovechando momentos de ocio, robándole tiempo a mis seres más cercanos. Pero, una vez estaba cerca de terminar la tarea, era clarísimo que ya no había una segunda edición, pues el nuevo texto tenía vida propia, fruto del proceso de reconstrucción de todo lo hecho, de un lado, y de creación de muchos acápites nuevos, del otro. Esto explica por qué el texto de 2020 triplicó el número de páginas del anterior. Por ello, preferí en ese momento hablar de una primera (2014) y segunda versión (2020), en vez de una primera y segunda edición, para dejar en claro que eran textos diferentes, aunque con una fuente común.

			Ahora bien, mis estudios sobre la historia del positivismo jurídico no han terminado, de forma tal que alimentaba continuamente el texto con nuevas fuentes y apretaba tuercas a los argumentos antes esgrimidos. Aprovechando el éxito de la primera edición, surgió la oportunidad de reimprimirla o presentar una segunda a la editorial. Opté por esta última posibilidad y aquí presento al lector este texto que mejora algunos apartados específicos, aumenta las fuentes bibliográficas, agrega algunas citas muy pertinentes y corrige algunos yerros idiomáticos, que nunca faltan, pero no implica una modificación sustancial ni un cambio de criterio frente a lo escrito en la primera edición.
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			Positivismo jurídico: generalidades

			§7. Antes de nada, debemos partir de algunos puntos en común, unos tópicos, en su sentido más estricto (forma de organizar el pensamiento y forma de convencimiento del ‘auditorio’13), que permitan encauzar la comprensión que debemos tener del positivismo jurídico.

			En primer lugar, este nombre, positivismo jurídico, realmente no nos dice mayor cosa. Dentro del positivismo encontramos tantas escuelas, tantos movimientos, incluso profundamente encontrados entre sí, que mal se haría en considerar la existencia de una esencia inalterable de lo que es el positivismo o, peor aún, de ser positivista. Incluso, si se afirma que hay una característica esencial, absoluta, de lo que significa ser positivista, ya se dejó de serlo, pues justo ante tales absolutismos y esencialismos es que se enfrenta muchas veces el positivismo. Hay, no obstante, ciertos aspectos que, generalizando, permitirían alguna identificación de las escuelas iuspositivistas, aunque no son criterios últimos ni definitivos: (a) el rechazo, por algunos, o la no consideración, por otros, de las teorías metafísicas dentro del discurso científico del derecho14; (b) la opinión generalizada de que el derecho válido no está necesariamente relacionado con el derecho justo; (c) el énfasis en la consideración del Estado como única o principal, según el caso, fuente del derecho válido (aunque esta característica no aplique plenamente para el realismo sociológico y hoy día, en épocas de globalización, esté cuestionándose el estatalismo); (d) la aceptación del monismo (solo un derecho válido) en vez del dualismo jurídico (un derecho positivo y otro natural, ambos con validez), y (e) la reivindicación de la expresión lingüística determinable, en especial de la palabra escrita, como la forma propia del derecho, para así, por un lado, diferenciar lo jurídico de la moral, pues esta última, para muchos, va más allá del lenguaje, y, por el otro, precisar los alcances de la norma. De esta manera, podemos considerar que las diversas escuelas del iuspositivismo giran fundamentalmente en torno a estos tópicos, pero con acentos variados, como lo veremos a lo largo del texto.

			§8. Incluso, si aceptamos que no hay un positivismo, sino que este es el nombre con el que se designa a una gran variedad de escuelas, ya podemos plantear nuestras críticas a muchos movimientos contemporáneos —ora iusnaturalistas, ora no positivistas— que aluden con términos muy peyorativos al positivismo, cuando en verdad quieren enfocar sus críticas solo a uno de sus movimientos, generalmente a la exégesis15. Por tanto, digámoslo de una vez, no todo positivista es un exégeta, aunque un exégeta es un positivista de frontera, como se aclarará más adelante. 

			Otra generalidad que no podemos dejar de lado se refiere a que, pedagógicamente hablando, sin pretender crear categorías a priori, suele dividirse a las escuelas iuspositivistas en dos grandes grupos: funcionalistas (o realistas) y estructuralistas (o normativistas)16, aunque, hay que decirlo, se suele identificar el positivismo con los segundos, mientras que a los primeros se les considera, generalmente, como realistas o funcionalistas, sin más. Incluso, el propio Bobbio [1909-2004], en su Teoría general del derecho, diferencia a los positivistas (que son los estructuralistas) de los realistas (o funcionalistas)17, pero a ambos los opone a los iusnaturalistas. No obstante, los funcionalistas o realistas, de los que más adelante hablaremos, serían integrantes, con los matices respectivos, del positivismo jurídico18. En términos generales, al indagar por el concepto de derecho, el funcionalismo se centra más en su eficacia (ya sea ante los jueces o ante la sociedad), y el estructuralismo, en su normatividad y validez, a partir del propio ordenamiento jurídico. De esta forma, un funcionalista se pregunta por la función del derecho en campos judiciales o sociales, mientras que el estructuralista define el derecho mismo desde la norma jurídica y desde el ordenamiento jurídico válido.

			§9. Sin embargo, las fronteras entre funcionalismo y estructuralismo no son del todo claras, puesto que, como bien lo demostró Guibourg [1938-]19, ninguno ha podido prescindir por entero del otro al momento de explicar la complejidad del derecho (§178, §274-4 y nota 685). Kelsen [1881-1973], por ejemplo, consideró que la eficacia determina la validez tanto de la norma individual como del sistema jurídico, en tres casos: (1) la costumbre (hecho extrasistemático paulatino), pues solo puede ser costumbre la que ha sido eficaz en un entorno social; (2) la revolución (hecho extrasistemático brusco), en la medida en que solo la revolución victoriosa (esto es, la eficaz) puede modificar una norma fundamental, y, por ende, la Constitución, que fundamenta todo un sistema jurídico; (3) el desuso (desuetudo) o costumbre negativa (hecho extrasistemático paulatino), ya que si una norma o un ordenamiento no son eficaces (a) durante un buen periodo de tiempo y (b) de forma generalizada, aquella o aquel llegan a perder su validez20. Entonces, nunca podrá perderse de vista que las clasificaciones, en especial, en lo que estudiamos, son más propuestas basadas en acentos y con fines pedagógicos que cualquier otra cosa, pero sin ellas, creemos, las cosas serían más difíciles de comprender.

			Otra generalidad importante para ser tenida en cuenta tiene que ver con la clasificación, bien conocida, del positivismo que propuso Bobbio, y de la que podemos hacernos cargo parcialmente para este trabajo. Este autor italiano consideró que existían tres positivismos: (1) el ideológico o como ideología, que, sintetizando, considera al derecho válido (especialmente si es válido por ser fruto de la voluntad de un órgano representativo-democrático) como justo y sabio. La validez jurídica sería algo así como la garantía de la justicia y la sabiduría de una norma. Bobbio se refiere, pues, a la idea más extendida, aunque no del todo correcta, como lo veremos más adelante, de la exégesis decimonónica21. (2) El teórico o como teoría, que, en resumen, considera que el derecho válido, es decir, el que obliga y el que es coercible jurídicamente, es el que es fruto del Estado, por lo que termina por identificar positivismo jurídico con la teoría estatal del derecho. Justo esta vinculación entre estatalismo y derecho ha llevado a que, en la actualidad, el positivismo teórico esté en camino de obsolescencia, entre otras cosas, porque ya el Estado dejó de tener el monopolio de lo jurídico (piénsese en la cada vez mayor importancia de las organizaciones supranacionales y de las nuevas tecnologías globales en el derecho, por dar dos casos). Esta obsolescencia podría superarse, sin embargo, siempre que se plantee que el derecho válido ya no es solo el estatal, sino que incluye también al derecho internacional, pero esto supone un nuevo criterio de validación positivista, el cual, en el caso de Kelsen, sería una norma supuesta tanto para el derecho nacional como para el internacional, cosa que veremos más adelante (§156). (3) El metodológico o como modo de acercarse al estudio del derecho, que, grosso modo, señala que el discurso científico legítimo del derecho es el que se ocupa del estudio del derecho positivo o válido, y no del derecho que debería ser derecho (es decir, del derecho ideal), por lo que la elección determinada y consciente del método y del objeto de estudio es lo que lo hace que algo sea positivismo, con lo que se dejan de lado otras facetas, que, si bien igualmente pudieron ser estudiadas, se dejan en manos de otras disciplinas diferentes a la jurídica.

			 §10. Sobre la exégesis hablaremos luego, incluso retomando a Bobbio, pero lo que más nos interesa por ahora es ver que el positivismo implica una doble perspectiva, que puede ser complementaria o excluyente desde el punto de vista del observador. Una forma de positivismo es la que se pregunta por el derecho positivo, ya sea porque es el válido, por ser fruto de un ordenamiento jurídico estatal (tesis central del estructuralismo), o ya sea porque es el eficaz, y esto incluso hace que muchos lo consideren como el válido, por cuanto es el que cumple una función real y verificable dentro de un sistema (a) social (en relación —de cooperación o de resistencia— con el Estado) o (b) judicial concreto (tesis centrales del funcionalismo). Pero también es posible hablar de un positivismo como una forma de asumir el discurso científico del derecho (que es el caso, por decir algo, de las escuelas alemanas del siglo XIX). Se puede ser, y este es el mérito de la clasificación del autor italiano, positivista teórico (considerar que el derecho obligatorio es únicamente el positivo) y positivista metodológico (considerar que solo compete al discurso científico del derecho el estudio del derecho positivo). Por regla general uno conlleva el otro, pero es posible ser positivista metodológico sin ser teórico, como sería quien piense que el derecho no se agota en la teoría estatal del derecho, pero que solo es científicamente legítimo estudiar el derecho positivo-estatal. En fin, las posibilidades son más variadas de lo que inicialmente podemos creer. Aquí intentaremos dar cuenta de ambos positivismos (teórico y metodológico), a lo largo de la exposición de las principales escuelas del iuspositivismo.

			Para ser consecuentes con lo anterior, llegamos a otra generalidad que merece ser tenida en cuenta: que el positivismo jurídico, por las circunstancias en las que nació y se desarrolló, ha sido una postura vinculada con la teoría estatal, todo lo cual correspondió con el racionalismo y el positivismo filosófico, que consideraron como útil y necesario para el bienestar del nuevo modelo socioeconómico un gobierno científico, reglado y planificado de la conducta humana. En este sentido, el positivismo jurídico puede ser leído tanto en clave liberal (es decir, en un liberalismo político moderno) como en clave totalitaria (esto es, entender el Estado como una nueva forma de absolutismo político). En clave liberal puede entenderse el positivismo como una forma de articular la voluntad (el Estado y la política) con la razón (los derechos y el ordenamiento jurídico); es decir, el Estado liberal de derecho. Según el liberalismo político, el Estado no debe ser de hombres, sino de leyes, por lo que la voluntad debe estar regida por la razón, aunque es derecho, en últimas, lo que la voluntad determine, según unos principios básicos —o liberales— preestablecidos (como, por ejemplo, los de legalidad, publicidad de los actos políticos, alternancia del poder y división de poderes) y unos procedimientos también preestablecidos (sobre quién y cómo se elabora la ley), principios y procedimientos que garanticen la democracia representativa de la soberanía popular o nacional (§30)22. Entonces, la prédica de que el derecho es obligatorio si es fruto del representante del soberano (es decir, el Congreso o la Asamblea que representa al soberano, esto es, a los electores) es una manera en la que se pretendió limitar la voluntad de quien no fuese soberano y proteger así la democracia decimonónica moderna (que se concretiza en el Congreso) de otros órganos políticos que en ese entonces no eran elegidos por los ciudadanos. En otros términos, considerar que la ley del Congreso elegido por la mayoría es superior a la voluntad del poder ejecutivo y, en especial, del poder judicial, fue una forma en la que se creyó, en pleno siglo XIX, que se garantizaba la democracia frente al poder de órganos no democráticos (el ejecutivo —aunque sea elegido, buscará doblegar a la ley del Congreso, pues trabaja con la lógica de gobierno unipersonal y con estructura jerárquica— y los jueces, porque no son fruto de procesos electorales, sino de designaciones burocráticas). En fin, desde la perspectiva liberal-política, el positivismo fue el fruto de una apuesta por un modelo democrático en concreto, y una forma de articular la voluntad y la razón dentro de los proyectos modernos dominantes, más o menos, en Occidente, a partir de las revoluciones atlánticas (francesa, estadounidense e hispanoamericana)23.

			§11. Sin embargo, el positivismo también puede ser vinculado a proyectos totalitario-estatalistas, al momento de considerarse que el derecho emitido por el Estado —especialmente cuando no es demócrata, o, siéndolo, termina por ser un perverso caso de populismo y depravación— debe ser siempre obedecido por ser precisamente emanación del Estado. Efectivamente, no han faltado argumentos en esta línea que han permitido a los críticos del positivismo denunciar el uso que de estas posturas se ha hecho en sistemas políticos totalitarios (nota 194).

			Pero aquí el positivista podría replicar, aunque no podemos decir que siempre con rotundo éxito, de la siguiente manera: (1) el medio no es responsable de la finalidad del uso que se da (como en el caso de un arma, esta no es la culpable del homicidio que se comete con ella). (2) Que un sector importante del positivismo —como el ideológico de la segunda mitad del siglo XIX— defendió de alguna manera la democracia representativa frente al despotismo ilustrado —que ponía el derecho en el criterio absoluto del príncipe— y frente a la teocracia —que ponía el derecho bajo el prisma de la fe y del sacerdote— (véanse el §32 y la nota 99). Incluso, fueron destacados positivistas, ya en el siglo XX, quienes se opusieron a las dictaduras fascistas y comunistas, dictaduras que han querido poner al derecho bajo la voluntad de un líder mesiánico. (3) Que muy pocos autores positivistas han defendido la idea del obedecimiento ciego a la ley; además, esta idea, mutatis mutandis, es más fácil de encontrar en varios iusnaturalistas, como Platón y san Agustín, por dar solo dos casos24. (4) Que si bien agentes del Estado pueden ser transgresores de los derechos humanos, igualmente lo pueden ser otras fuerzas —legales o no— que solo el Estado está en condiciones de controlar. (5) Que justo el totalitarismo se enfrenta al espacio vivo entre los hombres, que está delimitado por las leyes positivas25, y que en muchos casos de Estados totalitarios no se ha optado tanto por el iuspositivismo, sino por ciertas variantes de un iusnaturalismo o de ideas metafísicas, que, supuestamente, están por encima del derecho positivo y guían su acción26. (6) Que, en el derecho nazi, por seguir el ejemplo más conocido de Estado totalitario, se consideraba que el derecho del Estado estaba al servicio de una pureza racial que actuaba como si fuese un derecho natural, aunque no racionalista ni teológico. Como explica Rüthers27, los juristas nazis buscaron sustituir la ley como fuente del derecho para implementar un derecho «para el caso político actual», es decir, que el derecho deseado estaba escondido en la realidad social y racial, y el jurista, sin necesidad de intermediación de un órgano legislativo, debía desocultarlo (no crearlo) para aplicarlo al caso concreto, algo acorde con la teoría de los órdenes concretos de Carl Schmitt28, según la cual, tal como lo explica Rüthers, la realidad social, si es analizada políticamente desde la ideología nazi, aporta al jurista un derecho casuístico que es superior al derecho legislado, general y abstracto. Y, en caso de alguna duda, se acude a la voluntad expresa de Hitler y la cláusula de cierre del sistema jurídico, definida por Hans Frank de la siguiente manera: «Compórtate de tal manera, que si el Führer te viera aprobara tus actos»29. En este sentido, incluso, podría decirse que los juristas más destacados del nazismo no pasaron por el positivismo puro y duro, y si alguna vez usaron sus ideas, fue más cuando era de su provecho circunstancial. Como dijo Ross:

			En mis conferencias no intenté de manera alguna disminuir la importancia de la cuestión (el positivismo y el nazismo). Traté, sin embargo, de señalar que hasta cierto punto la discusión ha sido confundida por falta de claridad en cuanto al significado de la expresión “positivismo jurídico”, que prácticamente no ha sido jamás definida con precisión. Intenté especialmente mostrar que el aspecto más agudo de la controversia –a saber, la crítica que se revela en el slogan: gesetz ist gesetz (La ley es la ley), como una actitud sin sentido moral y parcialmente responsable del régimen de Hitler– nada tiene que ver con el positivismo jurídico entendido correctamente, sino que es en realidad una controversia entre dos escuelas jusnaturalistas divergentes30.

			§12. Incluso, Eichmann [1906–1962], el planificador de la solución final (exterminio de judíos, opositores políticos, miembros de grupos étnicos considerados inferiores, etcétera, durante el nazismo), afirmó que sus acciones se fundamentaron en el «actuar por deber» (es decir, en el respeto del sujeto hacia la ley válida), y que siempre trató de vivir acorde con su interpretación (errada para algunos31 y correcta para otros32) del imperativo categórico kantiano33, que es uno de los fundamentos del iusnaturalismo racionalista-ilustrado, de un lado, y de la moral del deber, del otro. Al parecer, la idea de que el nazismo fue fruto del positivismo se la inventaron los mismos nazis quienes, al ser juzgados por sus crímenes, intentaron justificarse diciendo que fueron meros aplicadores del derecho vigente, pero como aquí hemos señalado, lo que ellos entendían por derecho dista mucho de lo que consideraría como tal un positivista serio (§163). 

			Y (7) que el deber de obedecer no es, para varios sectores del positivismo, un deber jurídico, sino uno moral y político, de manera tal que hay que diferenciar la búsqueda por el derecho válido, que por tanto sería obligatorio, de la decisión política y moral de obedecerlo, de ahí que culpar a los criterios de validación de las normas de las decisiones políticas y morales propias sería una petición de principio. Por tanto, si distinguimos la validez y la obligatoriedad (que son conceptos jurídicos manejados por el positivismo) del obedecimiento (que es un juicio político y moral que debería hacer cada ciudadano frente a la norma válida), no podemos achacarle al positivismo la culpa de que las personas hayan obedecido o no ciertas normas porque aquel las consideró válidas, y, por tanto, obligatorias. Es que una cosa es que la norma sea considerada como válida y obligatoria, y otra muy diferente es que sea obedecida.

			 En fin, el positivismo, en su relación con una teoría del Estado, puede ser visto tanto como una propuesta democrática como una propuesta totalitaria (asunto sobre el que volveremos más adelante), perspectivas de las que de hecho existen ejemplos históricos, que dan razón a unos y otros. Empero, hay que decirlo, hoy día, en plena época de crisis de la razón jurídica hasta ahora dominante34, y, por ende, del positivismo, las versiones críticas contra este último35 (incluso algunas ya muy exageradas) pululan más que las benignas36. Es innegable, entonces, que, con ocasión de la Segunda Guerra Mundial, el positivismo, especialmente el normativista o estructuralista, luchó, a mediados del siglo XX, por mantener algo de su prestigio, mientras que el iusnaturalismo, supuestamente una postura superada y maldita37, ha salido —sediento de triunfo y con ánimos de venganza— de las trincheras en las que se guarneció durante el siglo XIX, en especial, aprovechando los nuevos ímpetus de las constituciones democráticas occidentales38. 

			Ahora, con la revisión de estas generalidades, podemos pasar a explicar los aspectos más básicos de la primera de las escuelas positivistas, y justo la que más negra fama se ha granjeado en los últimos años: la exégesis.
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			La exégesis

			La transformación de la idea de derecho: del pluralismo al monismo y de las costumbres a la ley estatal39

			§13. En este apartado exponemos la evolución de los sistemas jurídicos (universales, intermedios y particulares) desde el Alto Medioevo hasta la Era Moderna, con el fin de demostrar que la idea del monismo jurídico (la validez de un único derecho, el estatal, que es una idea necesaria para hablar de los positivismos decimonónicos) no ha sido la regla general en la historia. Narraremos, además, cómo el ius commune controló y domesticó los derechos particulares para permitir una mayor centralización del poder político y territorial. Pero luego, con el tiempo, apareció el derecho estatal gracias al derecho real o propio, el cual, a su vez, fue la reacción del principado y el papado, durante la Era Moderna, para detener el avance del ius commune, el cual amenazaba la construcción del Estado-nación.

			Resulta que los moldes liberales (esto es, decimonónicos, pues el siglo XXI fue el tiempo del Estado liberal) de formación de los juristas logró, como era de esperarse, cimentar la idea de que el derecho no puede concebirse por fuera del Estado-nación, lo que daría lugar a que los juristas hablasen, hasta el día de hoy, con toda naturalidad, de un derecho colombiano o de uno francés, como si las cosas siempre hubiesen sido así. Pero lograr imponer este mito jurídico40 implicó grandes transformaciones en muchos campos, en especial, en la forma de pensar del jurista. Por ejemplo, dicho mito está aparejado a la suposición de que ha habido un Estado-nación (lo que suponía crear una historia de cómo la nación creó al Estado, la cual predominó en Europa, o cómo el Estado creó la nación, para el caso hispanoamericano41).

			§14. Sin embargo, no podremos, por un tema de espacio, mencionar todo el complejo andamiaje que dio lugar a que una construcción política y cultural, planteada en el siglo XVIII, pero consolidada en el XIX, lograse imponer una idea que hoy se tiene por dogma: que el derecho ha sido nacional y estatal. Pero sí podremos dar cuenta, en alguna medida, de la historia silenciada, con miras a que el jurista contemporáneo pueda tener una mejor comprensión de su saber y de su profesión, fruto de asumir la historia que le compete.

			¿Y cómo hacerlo? Haciendo un recuento muy general, basándonos solo en la estructura más básica, de cómo el derecho se volvió un entramado normativo susceptible de expropiación por parte del Estado y, con él, la consolidación de la idea de que todo derecho solo puede ser tal si está íntimamente conectado o creado por un Estado-nación. Veamos.

			§15. En la Alta Edad Media (que va desde el siglo V hasta el siglo XII) coexistieron cinco sistemas jurídicos, que podríamos clasificar entre universales y particulares, dependiendo del ámbito de validez42. Sin embargo, a pesar de tener sus características diferenciadoras, estos cinco sistemas no fueron estancos herméticos. Los intercambios normativos e institucionales entre ellos fueron constantes y fluidos.

			Los sistemas jurídicos universales fueron tres, a saber: el derecho natural, el derecho romano y el derecho canónico. El derecho natural era el resultado de la comunión de normas de Dios e interpretación humana oficial43, entendido según la cosmovisión de la Patrística, o doctrina de los Padres de la Iglesia: Ambrosio de Milán, Jerónimo de Estridón, Gregorio Magno, Isidoro de Sevilla y, muy especialmente, Agustín de Hipona, entre los más renombrados44. El derecho romano, para aquel entonces, era más que todo costumbres y textos que —se creía— provenían del antiguo Imperio Romano, pero no tanto del derecho de la Urbe (el derecho que regía en el centro urbano de Roma), sino el de las provincias romanas, el cual vino, con el tiempo, a mezclarse con los sistemas jurídico-políticos de los pueblos dominados y el de los bárbaros invasores que llegaron con posterioridad a cada una de estas provincias, cosa que es conocida, en sentido amplio, como derecho romano vulgar45. Y el derecho canónico era el atribuido a la Iglesia, con el cual se regulaba no solo el rito, sino también asuntos terrenales íntimamente relacionados con la fe y la institución eclesiástica que, para la época, era más que todo consuetudinario y diocesano; esto es, que cada diócesis tenía su propio derecho, basado en buena parte en costumbres, relativamente autónomo frente al canónico pontificio (que era el que regía en Roma, sede del papado).

			§16. Se consideraban universales, pues su validez era, en principio, para todos los pueblos conocidos en ese entonces, por mandato de Dios (derecho natural), del antiguo Imperio (derecho romano) o de la Iglesia (derecho canónico); sistemas que fueron, igualmente, universales por sus pretensiones de verdad y justicia.

			En cambio, los particulares fueron dos: los derechos estamentales y los territoriales. Entre los estamentales se encuentran los sistemas jurídicos propios de cada grupo, ya fuese por su posición social general o por su actividad especial. El derecho según la posición social general, también conocido como el derecho de los estamentos generales, eran las normas (en su mayoría, consuetudinarias) que atribuían derechos y deberes según el estamento general al que pertenecía la persona. Los estamentos generales básicos eran tres: nobles, clero y siervos. El derecho según la actividad especial o derecho de los estamentos especiales eran las normas (fundamentalmente costumbres) que ciertos grupos tenían para sí mismos. Estos grupos especiales, casi siempre grupos económicos o comerciantes, adquirían (por compra, por costumbre o por donación) del príncipe o de la Iglesia el privilegio a tener su propio derecho.

			§17. Además, están los derechos territoriales o fueros, que eran las normas jurídicas, casi siempre consuetudinarias, que rigieron en cada territorio específico. Hay que tener presente que cada comunidad, por su propio pasado diferenciador de los grupos vecinos y por la poca comunicación o tránsito de personas e ideas, desarrolló cierta independencia lingüística (era común que cada comunidad tuviera su propio idioma o dialecto), política (sus propias autoridades que juraban obediencia, sin perder sus fueros, al príncipe o a la Iglesia) y jurídica (sus propias costumbres consolidadas con el tiempo, adaptadas a su particular forma de ver el mundo y a los conflictos que solían vivir). 

			Entonces, los derechos particulares (estamentales y territoriales) eran, en realidad, cientos, dado que cada estamento general, cada corporación o estamento especial y cada territorio focalizado, tuvo sus propias normas y, por ende, sus propios jueces; pero, para simplificar la cuestión, hemos decidido reducirlos a un esquema clasificatorio que facilite su comprensión. Se está, pues, en épocas de un fortísimo pluralismo jurídico, de un lado, y pluralismo jurisdiccional, del otro.

			§18. Claro está que, desde la mitología liberal o decimonónica, acostumbrada a creer equivocadamente que solo es viable la sociedad si solo hay un sistema jurídico —el estatal—, se ha considerado que dicho pluralismo era sinónimo de caos y anarquía. Sin embargo, en la práctica, los diferentes sistemas normativos en el Alto Medioevo rara vez entraban en antinomias irresolubles, entre otras cosas porque, al ser tan fuerte el cristianismo, la litigiosidad se resolvía más que todo por la vía del fuero moral-religioso46, de manera tal que el derecho no era tan central en la cohesión social como lo es hoy día; también porque las costumbres han sido factores más de estabilidad que de desorden, en tanto suelen ser comúnmente conocidas y aceptadas. 

			Ya en el siglo XII, con el inicio de la Baja Edad Media (siglos XII-XV), se produjo un cambio significativo para la cultura jurídica: (1) reapareció el derecho justinianeo hecho en el Imperio Romano de Oriente (que luego será Bizancio) en el siglo VI, (2) surgieron en Europa las universidades católicas (primeramente, en Bolonia y París) con sus correspondientes estudios jurídicos que dieron lugar a la profesión de abogado, y (3) nacieron las órdenes mendicantes (inicialmente, franciscanos y dominicos). Lo interesante es que estos tres fenómenos se articularon, fortaleciéndose mutuamente47. Pero nos centraremos en una relación concreta de ese juego de ayudas recíprocas.

			§19. Resulta que la universidad, muy especialmente la de Bolonia, al momento de fundar sus estudios jurídicos, decidió estratégicamente enseñar los derechos universales, dado que la enseñanza de los particulares solo sería de interés para los habitantes locales, y de lo que se trataba era de atraer estudiantes de toda Europa, lo que activaría la economía de la ciudad48. Al momento de abordar el derecho romano, se optó por la enseñanza del derecho justinianeo, que recién reaparecía en Europa, considerado como el derecho romano culto en oposición al derecho vulgar, del que ya se habló, pero enseñado dentro del marco iusnaturalista escolástico (promovido fundamentalmente por los doctores en teología de las universidades, miembros en su gran mayoría de las órdenes mendicantes). Esta coordinación entre los dos universales (derecho romano y derecho natural escolástico), enseñada en la universidad llena de estudiantes y profesores provenientes de toda Europa, es lo que llamaremos como mos italicus49. De esta manera, la universidad, por sus integrantes y por lo enseñado, era global, o, mejor dicho, todo un universal (de allí el nombre de universidad)50. Así, se logró que dicho derecho, al modo italiano, se volviese, poco a poco, vivo o vigente no solo para las ciudades que albergaban las universidades, sino para toda Europa, en buena medida por el interés de los príncipes y el papado de que así fuese, y porque los estudiantes, al regresar a sus lugares de origen, llevaron consigo el derecho que les fue enseñado, permitiendo su propagación51. En fin, el derecho justinianeo, gracias a la universidad, a la profesión de abogado y a las órdenes mendicantes, se volvió la base del derecho común europeo medieval o ius commune52.

			A pesar de esto, los cinco sistemas jurídicos se mantuvieron, formal y nominalmente hablando, pero las cosas cambiaron mucho en cuanto su contenido, por las circunstancias anteriormente mencionadas. El derecho natural ya no era leído en clave patrística, sino desde el nuevo canon universitario: la escolástica, que se distanció filosófica y teológicamente de lo defendido por los padres de la Iglesia; entre los escolásticos destacaron varios miembros de las órdenes mendicantes, pero primordialmente Tomás de Aquino. El derecho romano ya no estaba basado en el romano provincial y vulgar, altamente consuetudinario, sino que pasó a ser un derecho escrito y reputado —en su momento— como la mejor compilación del derecho romano culto: el justinianeo. El derecho canónico, igualmente, abandonó progresivamente las costumbres y las compilaciones esencialmente diocesanas; gracias al empuje de las órdenes mendicantes que juraron obediencia al obispo de Roma (esto es, al papado), de la universidad (con sus facultades de cánones —derecho canónico— y teología) y del derecho justinianeo, fue pasando a ser más pontificio (es decir, emitido bajo la autoridad del sumo pontífice romano) y esencialmente escrito. Por ejemplo, Raimundo de Peñafort [1175-1275], dominico y gran conocedor del derecho civil (justinianeo) y canónico, jugó un papel relevante en esta centralización del derecho canónico, con su compilación de las “Decretales del papa Gregorio IX” (parte del Corpus iuris canonici). 

			Este proceso de mutación y fortalecimiento de los sistemas jurídicos universales significó el inicio de un lento pero seguro proceso de debilitamiento de los sistemas jurídicos particulares (los estamentales y los territoriales). La primera fase de dicho debilitamiento fue el propio ius commune: los príncipes y el papado asumieron como propia la tarea de debilitar los sistemas particulares con la promoción del buen derecho; esto es, del derecho común, de raigambre justinianeo, universitario y escolástico. Es que la reducción del pluralismo jurídico propio de los derechos particulares, gracias al ius commune, permitiría, como efectivamente lo hizo, una concentración del poder del gobernante; entre otras cosas, porque el ius commune, por ser un derecho que partió del ius civile romano, consideraba que el poder y el derecho eran atributos del emperador romano o bizantino, según el caso, función que fue reclamada por los príncipes y el papa medievales para su propio beneficio53.

			§20. Este proceso de debilitamiento de los derechos particulares y de concentración del poder se hizo de varias maneras, para lo que mencionaremos tres ejemplos. El primero, con las recopilaciones escritas e intencionadas de las costumbres y los derechos particulares (que incluían elementos de los otros sistemas jurídicos, fruto del intercambio prolongado entre los cinco derechos), bajo el esquema propio del ius commune y del derecho natural. Así, estas recopilaciones lograron domesticar los derechos particulares fundamentalmente por dos razones: solo se recopiló lo que interesaba al poder, quedando en el olvido —con el paso del tiempo— lo demás; y, al someter lo recopilado al esquema básico del ius commune, le restaba su autonomía y poderío a los derechos estamentales y territoriales. Pero el resultado de estas recopilaciones interesadas fue un derecho híbrido, del que hablaremos luego, con una validez personal y territorial intermedia, fruto de la mezcla de los universales con los particulares. El segundo, con la dación, por parte de los príncipes, de fueros o derechos territoriales a ciudades o territorios que los pedían por alguna razón o que eran nuevos en tanto fueron conquistados, fueros que se construyeron bajo la lógica del ius commune y que eran muy similares entre ellos, facilitando la cercanía progresiva, y no la distancia entre los mismos, dando lugar a un derecho híbrido compartido entre estas ciudades y territorios. El tercero, con la cada vez más fuerte participación de los príncipes en la justicia para lograr que los gobernantes-jueces aplicasen preferiblemente el ius commune o el derecho híbrido en vez de los derechos particulares54. 

			Ya en la Era Moderna (siglos XV-XIX), encontramos la consolidación de la idea del individuo, con una supuesta voluntad propia y dueño de su destino (que en el campo jurídico dio lugar al concepto de sujeto o persona jurídica55, y al fortalecimiento del contrato o acuerdo de voluntades como la principal fuente de las obligaciones políticas y jurídicas) y la aparición del mos gallicus, profundamente vinculado al Renacimiento, al Humanismo56 y al Racionalismo57, corrientes filosófico-jurídicas que se enfrentaron al mos italicus, todo en un ambiente de centralización progresiva del poder: del papa en desmedro de los obispos, de un lado; y de los reyes en desmedro de los señores feudales, de las ciudades independientes y de los estamentos, del otro.

			Aquí vemos un cambio significativo en el número de los sistemas jurídicos. Cada príncipe se apropió del derecho híbrido que regía en sus dominios y lo privilegió sobre los demás sistemas jurídicos tanto al momento de establecerse qué debe enseñarse como al de qué debe aplicarse. Este sistema híbrido se denominó derecho patrio, del rey, real o propio. Además, gracias al mos gallicus y a las teorías filosóficas que lo rodeaban, y al poder cada vez más fuerte de los reyes, dichos sistemas híbridos se consolidaron y se impusieron sobre el mismo ius commune. Ya no se trataba de enseñar y aplicar el ius commune en desmedro de los sistemas particulares, sino el derecho propio o patrio en desmedro del ius commune. Sin embargo, dicho derecho híbrido no tuvo pretensiones tan generales como las de los sistemas universales, pues no era para toda la civilización cristiana, pero tampoco tan especiales como las de los particulares, pues no buscó restringirse a ciertos grupos o territorios focalizados. En este sentido, el derecho híbrido es un derecho intermedio entre los derechos universales y los particulares, pues no fue un sistema jurídico que apuntó a todos, pero tampoco a pocos. Fue un sistema cuya pretensión de validez fueron los territorios del príncipe, ya tomados como una unidad en formación, por lo que este derecho híbrido abandonó paulatinamente el latín escolástico y asumió como propia la lengua que se perfilaba como la oficial o como la más usada dentro del territorio de esta unidad. De esta forma, el derecho híbrido, al expresarse en una lengua territorial y ya no en el latín, que era común a Europa, consolidó e institucionalizó esta lengua por él adoptada como la lengua nacional oficial58. En conclusión, formalmente hablando, siguieron rigiendo los tres sistemas universales y los dos particulares, pero apareció entre ellos, y con mucha fuerza, uno nuevo, uno intermedio, el derecho propio, real o patrio59.

			§21. El mejor ejemplo, para nuestro contexto, de dicho derecho patrio, fue el derecho indiano que rigió la América española y Filipinas. Por disposición de los reyes de España, desde el siglo XVI, el derecho indiano fue concebido como un derecho propio para esos territorios de ultramar60, de manera tal que, en dichos territorios, desde un inicio (a diferencia de Europa), el derecho intermedio fue más importante en la práctica jurídico-política que los derechos universales y particulares.

			La consolidación paulatina del derecho propio dio lugar a que se hablase, con el tiempo, de un derecho nacional como tronco esencial del sistema jurídico y judicial, y los demás sistemas (universales y particulares) solo se aplicarían en la medida que auxiliasen a ese derecho nacional.

			Pero ya en el siglo XVIII, como proyección, y en el siglo XIX, como concreción, es que vemos la aparición del Estado en sentido estricto y, con él, del legicentrismo61; esto es, considerar que solo hay un derecho válido, la ley estatal, y una sola institución judicial, la que emana del Estado, idea que llamaremos monismo jurídico y jurisdiccional, respectivamente.

			§22. El legicentrismo supuso dos retos iniciales. El primero, consolidarse gracias (1) a la expedición de normativa administrativo-burocrática62 y (2) a la codificación estatal-nacional, especialmente la civil63. Por ejemplo, Kant consideró, en 1798, que las facultades de derecho no debían reclamar un uso público de la razón (es decir, autonomía plena), en la medida que el profesor de derecho no puede enseñar algo diferente al código civil del Estado64. El segundo, la supresión total o, en el mejor de los casos, la marginalización de los otros sistemas jurídicos, que dejaron de ser tan fuertes como lo eran en el Medioevo; asunto que podemos asemejar a una expropiación (el derecho, antes común y estamental, pasó a ser propiedad del Estado). De esta manera, el derecho híbrido se convirtió en derecho real o propio, y este último fue la cuna del derecho estatal, pero ya no como un derecho principal o tronco del árbol, del que los demás emanarían como si fuesen derechos supletorios o ramas, sino como el único derecho válido, lo que supuso hablar, paralelamente, de una única justicia, la rama judicial del Estado. Pero la consolidación de este derecho estatal supuso, como lo dijimos en un comienzo, una serie de transformaciones en muchos campos, que terminaron por formatear y reiniciar la mente del jurista, al hacerle creer que el derecho, a lo largo de la historia, marchaba triunfante desde su bárbaro estado medieval65 hasta su mayor momento civilizatorio: el encuentro, que se creyó sería eterno, entre lo jurídico y el Estado nacionalista. El pluralismo fue considerado como ingenuidad, y el monismo, como progreso. 

			Pero las cosas no terminaron allí. Esta idea, la de un progreso lineal en la historia del derecho (idea alimentada por el mito del progreso que atravesó la cultura occidental moderna, nota 222), terminó por hacerle creer a muchos que no hay derecho que valga la pena por fuera del Estado-nación, lo que supuso ignorar el pasado o leerlo en clave capitalista —en lo económico—, nacionalista —en lo socio-político—, estatalista —en lo político-institucional—, y legicentrista —en lo jurídico— 66. Verbigracia, los romanistas más recalcitrantes, en especial los del mos germanicus (véase escuela histórica), para incentivar la imagen de su objeto de estudio, reconstruyeron la historia en el siglo XIX (o siglo liberal, pues fue aquí cuando se instauró el estatalismo y legicentrismo), para mostrar al derecho romano como si hubiese sido el derecho nacional del Estado romano que protegió la propiedad privada67; esto es, vendieron con gran éxito la idea de que el derecho romano de los romanos68, al que creían superior al medieval, podía leerse desde los moldes del siglo liberal; incluso, por el nacionalismo de esta postura, sumado al deseo de legitimar en la historia clásica un régimen totalitario, el nazismo intentó justificarse enlazándose con ese derecho romano culto, rehaciendo, según su parecer, el mos germanicus y el estudio del derecho romano que se brindaba en los años treinta del siglo XX69. De esta manera, el Medioevo fue, según el nuevo canon, la sima entre dos cimas (Roma y el Estado nacional).

			§23. Ya con este ligero y muy general recuento, caemos en cuenta de que el derecho occidental, en su historia, si lo miramos como una extensión cuantificable, ha sido más pensando como glocal (global-universal y local-particular) que como nacional-estatal. Pero si se nos permite ir más allá, la experiencia y la idea de un derecho estatal, un sistema intermedio entre lo universal y lo particular, ya está en crisis70, cada vez más palpable con la globalización que se nos presenta en la actualidad con (1) el fortalecimiento de derechos cada vez más universales (pensemos en la universalización de los derechos humanos71), (2) la expansión planetaria de la lex mercatoria propia de la globalización económica y (3) el fortalecimiento del derecho supranacional que rige los destinos de Europa, por dar tres casos contemporáneos. Igualmente, está en crisis con el emerger de los derechos locales; verbigracia, con el fortalecimiento de las identidades culturales y de los derechos de las minorías que han reclamado el reconocimiento de sus costumbres propias72. Se está ad-portas de un derecho glocal, cosa que recuerda, en alguna medida, al pasado expuesto con anterioridad.

			Dicho con otras palabras, si seguimos con nuestro ejemplo cuantitativo, la cultura humana occidental ha vivido excepcionalmente bajo un derecho estatal, bajo el monismo jurídico y jurisdiccional; sin embargo, gracias a la fortaleza con la que se nos impuso la idea de capitalismo, nacionalismo, estatalismo y legicentrismo, se nos hizo creer que, al momento de observar cómo la humanidad ha concebido sus formas jurídicas, la excepción fue la regla general. Pero sin esta excepción, aquí explicada, no hubiera surgido el iuspositivismo decimonónico, en especial su vertiente francesa que ha sido conocida, anacrónicamente (cosa que se explicará luego), como exégesis.

			Los fundamentos teóricos e históricos de la exégesis73

			§24. Fioravanti74 [1956-2022], en un texto ya citado, expone que, básicamente, hay tres modelos en la historia de las cartas (constitucionales) de derechos: el historicismo, el individualismo y el estatalismo. El historicismo señala, grosso modo, que el fundamento de los derechos está anclado en la historia misma del sistema jurídico-político, concretamente en la costumbre ratificada judicialmente, por lo que sería la máxima expresión de un derecho entendido más como razón que como voluntad (nota 22). Este modelo fue el predominante en el Antiguo Régimen, y no puede entenderse por fuera del iusnaturalismo, especialmente el escolástico, que corresponde a la visión estamental de la sociedad y a la visión universitaria italiana (o mejor, boloñesa) de entender el derecho romano en el campo continental (también conocida como mos italicus); aunque también hay que señalar que este modelo logró sobrevivir, mutatis mutandis, a los tiempos modernos en el sistema jurídico anglosajón o common law. En este último, como todos sabrán, el fundamento de los derechos no ha estado en una ley parlamentaria ni en los derechos inalienables del individuo mismo, sino en la interpretación (y actualización) judicial de costumbres y textos antiguos que se han convertido en hitos (¿o mitos?) del sistema jurídico a lo largo de la historia. Pero el historicismo, con su carga de Antiguo Régimen, generó una reacción en su contra: el iusnaturalismo racionalista (§24), que progresivamente enfiló sus baterías contra el modelo político dominante, el cual estaba fundado en las costumbres y en la sociedad estamental, para plantear la necesidad de reubicar el derecho ya no en torno a disposiciones morales heredadas, que reflejaban el orden objetivo del mundo, sino en torno al sujeto cartesiano (res cogitans), dotado de voluntad, que se desligaba del mundo (res extensa) para luego dominarlo75. Dicho de otra manera, el Antiguo Régimen empezó a ser carcomido desde adentro, a partir del Renacimiento italiano76, pero con mayor fuerza en los siglos XVI y XVII, gracias a la aparición de ideas muy similares en varios campos: en la filosofía, con la idea de un individuo (res cogitans) autónomo del mundo (res extensa); en la teología, por la concepción de un individuo autónomo, con plena consciencia y responsable directamente de ella desde su fuero interno, lo que dio lugar al discurso progresivo de la tolerancia religiosa77; en el derecho y la política, a partir de un individuo con voluntad autónoma y dueño de sí mismo (de su cuerpo y de su espíritu), por lo cual las fuentes de obligaciones jurídicas y políticas ya no podían seguir basándose en la naturaleza de las cosas, sino en esta voluntad, esto es, el surgimiento del individualismo y el contractualismo (de allí que muchos rechazaron la esclavitud, porque no es fruto de un convenio voluntario, único que puede ser justo), y en la economía, con la idea de un individuo autónomo, que rige su propio destino bajo la propiedad privada (nota 282), es decir, el capitalismo. Sin embargo, a pesar de reconocer esta relación íntima entre todos estos campos, aquí apenas podremos explorar, y de forma muy general, los cambios en lo que respecta a lo jurídico.

			Todos estos cambios, con el tiempo, dieron lugar a que lo público, la política y el derecho girasen cada vez más alrededor de los Estados-nación que de las monarquías —que tenían un marcado acento absolutista a partir del siglo XVI—, las cuales, aunque les sirvieron bien a aquellos, poco a poco se convirtieron en estorbos ideológicos para el advenimiento de periodos menos personalistas (reyes) y más institucionales (Estado y burocracia), a partir del siglo XIX. Podría decirse, incluso, que se pasó lentamente de un poder objetivado en un cuerpo con órganos (el príncipe) a uno sin él (el Estado-nación). No obstante, el nuevo sujeto político no dejó de lado el uso metafórico del término cuerpo, por su valor legitimante en la historia.
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