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  1. POSITIVISMO EPISTEMOLÓGICO VS. POSITIVISMO IDEOLÓGICO: DOS CATEGORÍAS HISTORIOGRÁFICAS





  Si en el universo de los lugares comunes se quisiera capturar con una palabra algunos de los discursos sobre el positivismo jurídico (no sólo) en la cultura jurídica colombiana, se podría emplear el término ‘sinécdoque’: pocas veces las referencias al positivismo jurídico logran capturar todas las manifestaciones (teóricas y normativas) de positivismo jurídico. Por el contrario, abrazando sólo una parte del todo, y presentando esa parte como el todo, algunos juristas optan por presentar como iuspositivismo sólo uno de los tipos de positivismo jurídico: normalmente el positivismo jurídico en su versión más ideológica y menos convincente. Esta tendencia contribuye, así, a alimentar un imaginario (en el mejor de los casos) parcializado; imaginario de positivismo jurídico que, a su vez, es (y ha sido) empleado para justificar elecciones normativas (casi siempre en el escenario judicial) que adoptan o, en cambio, contrastan esa específica versión de positivismo jurídico sin que, en realidad, se esté hablando de (se estén tomando en consideración los aportes del) iuspositivismo en sus versiones más elaboradas, más científicas y (con pretensiones) no-valorativas.




  Por ello, en cuanto respecta a un público no especializado, la justificación de la compilación de estos seis artículos de Pierluigi Chiassoni sobre el positivismo jurídico ya desde un principio resulta evidente. En efecto, en el primer capítulo del libro Positivismo jurídico: una investigación analítica, Chiassoni, con una perspectiva historiográfica (desde mediados del siglo XIX), presenta un retrato complejo sobre los diferentes significados adscritos a ‘positivismo jurídico’, bajo la perspectiva de la atribución del origen de ‘positivismo jurídico’ a dos posibles tesis etimológicas: (i) ‘positivismo jurídico’ deriva de derecho positivo; (ii) ‘positivismo jurídico’ deriva de la filosofía positivista (o, al menos, de una teoría empirista y anti-metafísica).




  Un análisis que conduce a la identificación, no de una, sino de (al menos) cinco acepciones de ‘positivismo jurídico’; un análisis que (entonces), con evidencia irreprochable, desmonta aquella idea (aquel imaginario) que en la forma de sinécdoque presenta como iuspositivismo (el todo) el iuspositivismo en su versión más ideológica y menos convincente (la parte).




  En cuanto respecta al público más especializado, aunque de forma más compleja, este análisis genealógico sobre los usos de ‘positivismo jurídico’ cumple una función similar. En concreto, el análisis genealógico de Chiassoni en realidad se convierte en una crítica convincente a aquellas tendencias filosóficas que, al interior del mismo positivismo jurídico, tratan de presentar como unitario un panorama del todo heterogéneo.




  En efecto, en el primer capítulo, a partir del análisis genealógico de ‘positivismo jurídico’, Chiassoni formula una distinción historiográfica entre dos tipos de positivismo. En concreto: (i) iuspositivismo epistemológico o científico (iuspositivismo del método positivo) y (ii) iuspositivismo ideológico o doctrinal (iuspositivismo del derecho positivo). Es decir, una distinción entre (i) un conjunto de filosofías que tienen como objetivo epistemológico el conocimiento científico del derecho positivo por medio de investigaciones empíricas y análisis conceptuales y estructurales, y (ii) un conjunto de filosofías que tienen en común una valoración favorable del derecho positivo en el plano ético-normativo.




  Esta distinción que, sin duda, recuerda, en parte, la terminología empleada en su momento por Norberto Bobbio, en realidad se presenta como el instrumento metodológico que Chiassoni emplea para, precisamente, evidenciar algunos límites de la tradicional distinción bobbiana entre positivismo jurídico desde un punto de vista teórico, positivismo jurídico desde un punto de vista metodológico y positivismo jurídico desde un punto de vista ideológico. Límites que son, sobre todo, según Chiassoni, consecuencia inevitable de la «ilusoria» pretensión de presentar (re-construir), mediante una acepción artificial, los positivismos jurídicos como (en cambio) un movimiento unitario que estaría gobernado por la tesis según la cuál «no existe más derecho que el derecho positivo». Se trata de una tesis –precisa Chiassoni– que, sin embargo, no puede predicarse genéricamente, con el mismo significado, de todos los positivismos, sino que tiene un significado diferente dependiendo de la categoría historiográfica a la que pertenezca la respectiva filosofía positivista1.




  Pero la relevancia de esta distinción entre las dos categorías de positivismo jurídico ya indicadas y de las acepciones de ‘positivismo jurídico’ identificadas por Chiassoni no se limita a favorecer y justificar las críticas a los discursos unitarios sobre un supuesto único movimiento iuspositivista. De hecho, sirven precisamente para clasificar, identificar y, posteriormente, explicar y defender, no sólo en el primer capítulo, sino a lo largo de todo el libro, un tipo de positivismo jurídico adscrito a la categoría historiográfica del positivismo epistemológico: el positivismo (neo)analítico, cuyo origen se encuentra en la obra de Bentham y Austin, cuyo modelo contemporáneo es la teoría pura de Kelsen, cuya base filosófica es la filosofía analítica (empirismo lógico y/o filosofía del lenguaje ordinario) y que, en el mundo del derecho, generó pluralidad de enfoques filosóficos: «la filosofía analítica del derecho de las escuelas de Turín (Bobbio, Scarpelli, Conte, Lazzaro, Gavazzi, Losano) y de Oxford (Hart, Raz, MacCormick), el realismo escandinavo de Alf Ross y Karl Olivecrona (el cual, sin embargo, es también tributario de la filosofía anti-idealista de Axel Hägerström), el realismo analítico italiano de las escuelas de Génova (Tarello, Castignone, Guastini, Comanducci) y de Bolonia (Pattaro, Faralli)».




  2. EL (NEO)POSITIVISMO ANALÍTICO BAJO ATAQUE





  Un iuspositivismo, aquel (neo)analítico, que, como precisa Chiassoni en el primer capítulo, ya desde la segunda mitad de la década de los años sesenta del siglo pasado ha sido destinatario de varias críticas: críticas internas –crisis de la distinción entre el derecho como es y el derecho como debe ser y, entonces, de la posibilidad de formular descripciones del derecho «en consonancia con el postulado epistemológico de neutralidad valorativa»; el carácter inapropiado de la «agenda investigativa de la filosofía analítica del derecho positivo» frente a los retos del mundo contemporáneo– y críticas externas –fundamental, pero no exclusivamente, (i) las provenientes del principialismo moral de Dworkin formuladas contra el iuspositivismo en su versión hartiana2; así como (ii) las (ya tradicionales) críticas iusnaturalistas, específicamente, por ejemplo, aquellas provenientes del iusnaturalismo (neo)clásico de inspiración tomista defendido (entre otros3) por John Finnis4; (iii) las crítica de Robert Alexy a favor de un concepto de derecho no-positivista5; (iv) la crítica post-positivista de Atienza y Ruiz Manero6.




  Chiassoni identifica fundamentalmente tres formas de defensa, tres reacciones propositivas, que, en respuesta a las críticas (internas y externas) antes mencionadas, se suscitaron al interior del positivismo (neo)analítico.




  Una primera caracterizada por la adopción, por parte de algunos positivistas (con sus diferencias: Scarpelli, Ferrajoli, Waldron, etc.), de una perspectiva que «paradójicamente» pretende insertar el «programa epistemológico original al interior de un programa abiertamente ideológico; sin confundir, naturalmente, conocimiento del derecho y política del derecho y, por tanto, en consonancia con el postulado de neutralidad ético-normativa».




  Las dos últimas defensas adoptan una perspectiva de refuerzo y refinamiento de las tesis conceptuales, metodológicas y epistemológicas del positivismo jurídico.




  La primera, de matriz anglosajona, se concentra fundamentalmente en la defensa del positivismo hartiano frente a las críticas de Dworkin; defensa que, como es sabido, condujo a la reformulación del positivismo a la luz de dos familias de “teorías”: el positivismo incluyente y el positivismo excluyente. Conjunto de teorías que Chiassoni analiza en sus tesis principales y reformula, con una perspectiva realista, en el amplio marco del positivismo hartiano y del post-positivismo hartiano, así como del interpretacionismo de Dworkin7; precisando, desde un principio, que algunas perspectivas del positivismo post-hartiano resultan viciadas por un enfoque esencialista en relación con la tarea de la teoría positivista del derecho8 y, entonces, distante de la concepción que fundamenta la obra teórica de Hart.




  La segunda –piénsese en Italia y, específicamente, por ejemplo, en el realismo jurídico genovés– caracterizada por una defensa del positivismo jurídico mediante la adopción de un realismo analítico: una forma radical de «jurisprudencia (neo)analítica». Y, precisamente, es esta última perspectiva de “reacomodamiento” –en realidad, de lectura fiel de los grandes antecesores– del positivismo (neo)analítico la que gobierna (no solo la presente publicación, sino, específicamente) las réplicas que, en los últimos apartes del primer capítulo, Chiassoni formula contra las críticas externas antes mencionadas.




  3. LA DEFENSA ANALÍTICA DEL POSITIVISMO EPISTEMOLÓGICO: LA CARA CIENTÍFICO-CRÍTICA DEL IUSPOSITIVISMO





  Los restantes cinco capítulos aquí compilados pueden ser entendidos como un viaje, en cierta medida cronológico, no exhaustivo, pero ampliamente representativo, a lo largo del pensamiento iuspositivista epistemológico y, en específico, como un análisis epistemológico, metodológico, teórico del iuspositivismo a la luz del pensamiento de Bentham, Kelsen, Hart, Tarello y (con perspectiva crítica) Shapiro.




  En efecto, en el segundo capítulo, Bentham teórico del ordenamiento jurídico, Chiassoni afronta la tarea de identificar y justificar la relevancia de la teoría sobre el ordenamiento jurídico positivo de Bentham, no obstante la locución ‘ordenamiento jurídico’ date de comienzos del siglo XX y no obstante, a primera vista (a diferencia, por ejemplo, de Kelsen, Raz o Bobbio), no pueda afirmarse que efectivamente Bentham haya elaborado una teoría explícita del derecho como ordenamiento jurídico.




  Pues bien, Chiassoni opta por un enfoque muy particular en la identificación de la teoría sobre el ordenamiento jurídico benthamiana: un método de lectura “entre líneas”; una búsqueda dentro del lenguaje tácito, implícito, benthamiano. Y, precisamente, a partir de Bentham, fundamentalmente a partir de Of the Limits of Penal Branch of Jurisprudence, Chiassoni imagina (se trata de un razonamiento contrafactual) cómo “el Bentham de hoy”, el Bentham analítico de hoy, habría afrontado o, efectivamente, “afrontó” los problemas centrales que se pretende resolver mediante una teoría sobre el ordenamiento jurídico (§ 8): el problema de los componentes9; el problema de la existencia10; el problema de la identidad11; el problema de la estructura12; el problema del contenido13.




  Así, Chiassoni –mediante un análisis que, al mismo tiempo, se convierte en la oportunidad para precisar con claridad la teoría positivista contemporánea, sobre todo en su versión (neo)analítica-realista, sobre el ordenamiento jurídico– afirma que Bentham, de un lado, habría rechazado fuertemente la teoría institucionalista del ordenamiento jurídico, junto con su compromiso holístico y organicista, al tiempo que habría aceptado, siempre y cuando fuese entendida en términos realistas, la idea analítica de ordenamiento jurídico en los términos kelsenianos y (neo)analíticos.




  Una teoría sobre el ordenamiento jurídico positivo, aquella de Bentham, que resulta, a los ojos de Chiassoni, no sólo como precursora de la teoría kelseniana sino, bajo ciertos puntos de vista (de contenido y de método), como una teoría que aún hoy muestra su gran relevancia, más aun, precisa Chiassoni, ante la moda actual que, con perspectiva esencialista, favorece un enfoque teórico pre-benthamiano.




  En relación con el tercer capítulo de esta compilación, Kelsen y el iusnaturalismo, el lector recordará que –fruto de su análisis genealógico que conduce a la distinción historiográfica entre positivismos epistemológico e ideológico– Chiassoni precisa en el primer artículo de esta compilación, particularmente en sus comentarios a la teoría unitaria del iuspositivismo bobbiana, que la crítica al derecho natural normalmente (pero no necesariamente) hace parte de los postulados de las filosofías adscritas al iuspositivismo epistemológico. Una crítica desde el punto de vista de una consideración «científica, empírica, del fenómeno “derecho”» y no, como en cambio sucede en el positivismo ideológico, una crítica «contra un rival peligroso para la autoridad del derecho positivo».




  Pues bien, en el artículo dedicado a Kelsen, Chiassoni analiza y, frente a las respectivas réplicas, defiende precisamente la crítica kelseniana a la teoría del derecho natural; una crítica formulada por Kelsen con base en una epistemología empirista radical, una filosofía científico-crítica.




  El análisis de Chiassoni es muy articulado. En concreto, primero individua las tres tesis que según Kelsen caracterizan la teoría del derecho natural: la tesis ontológica –«un derecho natural existe como un orden normativo objetivo, diferente e independiente del derecho positivo»–; la tesis epistemológica –«los hombres pueden conocerlo»–; la tesis científica –«los teóricos del derecho natural son expositores científicos del derecho natural como realmente es»–.




  En segundo lugar, con respecto a cada una de estas tesis, Chiassoni desarrolla y articula cada una de las respectivas críticas kelsenianas.




  La tesis ontológica resulta destinataria de las críticas precisamente si se toman en serio la propia caracterización del derecho natural y su diferenciación (en la voz de la teoría del derecho natural) con los ordenamientos de derecho positivo14. En concreto, el objeto de la crítica de Kelsen apunta contra tres ideas: (i) «la idea del derecho natural como ordenamiento normativo objetivo dotado de valor absoluto»; (ii) «la idea de que las normas de derecho natural están dotadas de una necesidad interior»; (iii) «la idea del derecho natural como un ordenamiento estático auto-aplicable que puede ser “desarrollado” por medio de actos puramente intelectuales» (o contra «la posibilidad de un derecho natural como ordenamiento distinto e independiente del derecho positivo»)15.




  En cuanto la tesis epistemológica, Chiassoni muestra cómo Kelsen concentra su crítica en la imposibilidad de “graduar” como método científico, a la luz de la filosofía científico-crítica, cualquiera de los métodos sugeridos por la teoría del derecho natural; métodos que no serían aptos para conocer las normas que conformarían el ordenamiento de derecho natural16.




  En cuanto a las críticas a la tesis científica, precisa Chiassoni que, evidentemente, la crítica a la tesis epistemológica ya implica una crítica radical a la tesis científica en cuanto supone la imposibilidad de conocer el derecho natural y, entonces, la imposibilidad de que los teóricos del derecho natural puedan exponer este derecho como realmente es. Sin embargo, la crítica kelseniana a esta tesis, precisa Chiassoni, se formula también en otros términos: el teórico del derecho natural, en realidad, cumple una función ideológica, maquillada por una falsa exposición científica. Precisamente, en relación con esta ulterior crítica kelseniana, Chiassoni identifica tres argumentos que Kelsen emplea como sustentación: el argumento de la incoherencia; el argumento de la deducción inversa (o argumento de la “proyección”); el argumento funcional17.




  Pues bien, obviamente, esta crítica radical contra las tres tesis de la teoría del derecho natural (como es entendido por Kelsen) generaron respuestas, réplicas, desde la orilla de los iusnaturalistas, dos de las cuales Chiassoni analiza. Específicamente, aquella formulada en 1950 por Edgar Bodenheimer (The Natural-Law Doctrine before the Tribunal of Science: A Reply to Hans Kelsen)18 y, recientemente, en el marco de la llamada nueva teoría del derecho natural inspirada en Aquino, el trabajo de Robert George (Kelsen and Aquinas on “The Natural Law Doctrine”)19.




  Como notará el lector, Chiassoni obra como delegado kelseniano, como defensor de la filosofía científico-crítica, en la respuesta a estas objeciones; con mayor evidencia en la respuesta a la crítica de George, en cuanto, por motivos obvios (y de forma semejante a la estrategia adoptada en el segundo capítulo de esta publicación dedicado a Bentham), debe reconstruir la posible respuesta kelseniana a la objeción de la nueva teoría del derecho natural; configuración de una respuesta que funge como acto que, nuevamente, se convierte en una defensa del iuspositivismo epistemológico, esta vez en la versión analítica kelseniana.




  El cuarto capítulo, El método de la teoría del derecho según Hart, no es muy diferente en sus pretensiones. En efecto, Chiassoni –dejando a un lado, en principio, el contenido de la teoría de Hart (específicamente en relación, por ejemplo, con la tesis acerca del contenido del derecho o con respecto al tratamiento del derecho internacional) y la coherencia entre esta y sus propios parámetros metodológicos– lleva a cabo un análisis defensivo de la metodología hartiana sobre la teoría del derecho analítica; una metodología nominada por Chiassoni: ‘Modelo de Análisis Ordinario’ (MAO).




  Una metodología que, según Hart, debe (precisa Chiassoni): tener alcance general; referirse a la estructura; ser descriptiva. Y descriptiva en el sentido de que, entre otras cosas, no puede ser un proyecto justificativo, sino que debe guiarse por una pretensión de neutralidad valorativa comprometida con valores epistémicos como «la verdad, la claridad, la confianza en las pruebas, la coherencia lógica y terminológica, el empirismo». Descriptiva, entonces, en cuanto desarrollada como un modelo de teoría general expositiva alineado a dos tradiciones: la teoría del derecho analítica de Bentham y Austin y la filosofía lingüística moderna (del ‘lenguaje ordinario’).




  Una teoría que se ocupa del derecho –entendido como fenómeno lingüístico– y que está gobernada por cinco principios específicos que Chiassoni individualiza (y explica de forma detallada y profunda20): el principio de clarificación; el principio de análisis conceptual; el principio del contacto o noton-other-books; el principio de sencillez; el principio de austeridad.




  El lector se encontrará con una explicación que muestra todo el aparato metodológico hartiano; aparato cuyo empleo, como muestra Chiassoni brevemente, está representado (entre otras cosas) en la forma como Hart afrontó las preguntas más persistentes de la teoría del derecho: derecho y normas; derecho y coerción; derecho y moral.




  En relación con la última cuestión, la explicación de Chiassoni muestra de forma más explícita la conexión de la relación entre derecho y moral con los principios del MAO. En términos muy breves, el modo como Hart afronta la relación entre derecho y moral y, entonces, también, el debate entre positivismo incluyente y excluyente21, parte de la necesidad de distinguir, para clarificar (no una22, sino) tres cuestiones, tres tesis, que Chiassoni etiqueta y desarrolla del siguiente modo: la tesis de las múltiples conexiones contingentes (la relación de subordinación conceptual, «supuestamente necesaria», entre derecho y moral está sólo en los ojos del observador); la tesis de la neutralidad conceptual (la necesidad de partir, en oposición a autores no-positivistas como Finnis o Alexy, de un concepto de derecho amplio y neutral); la tesis del no-compromiso («la teoría del derecho debe mantenerse por fuera de las cuestiones filosóficas controversiales concernientes el estatus ontológico de los valores morales»).




  El modelo de análisis ordinario de Hart ha sido destinatario de algunas críticas provenientes del esencialismo23, el naturalismo24 y el interpretacionismo25. Aquellas provenientes de las dos últimas corrientes, Chiassoni las entiende, no como sustitutas del modelo del análisis ordinario, sino como complementos en lo relacionado con el «pluralismo en los conceptos de derecho» y «los nuevos desarrollos de la sociología descriptiva». Aquellas provenientes del esencialismo, Chiassoni las entiende como concepciones del derecho y teorías del derecho con sabor a la vieja metafísica.




  Ante esta serie de críticas, Chiassoni responde en defensa del modelo del análisis ordinario, aclarando, incluso, que una deficiencia en la teoría sobre (entre otras) el contenido del derecho formulada por Hart no implica una desaprobación de su metodología sobre la teoría analítica del derecho, sobre su modelo del análisis ordinario, actualmente valioso al interior de las filosofías adscritas al positivismo epistemológico.




  4. IUSPOSITIVISMO EPISTEMOLÓGICO COMO DESMITIFICACIÓN DEL PENSAMIENTO JURÍDICO





  El lector notará que cuando, en el primer capítulo, Chiassoni identifica las dos categorías historiográficas sobre el iuspositivismo, adscribe al positivismo epistemológico: las teorías propias del realismo jurídico, es decir, como sintetiza Chiassoni, las teorías caracterizadas por la adopción de una epistemología empirista; la adopción de un punto de vista crítico del pensamiento jurídico; el rechazo del formalismo interpretativo; el rechazo de ciertos tipos de normativismo. Pues bien, en el quinto capítulo de esta compilación, Giovanni Tarello y la desmitificación del pensamiento jurídico, Chiassoni aborda el análisis del pensamiento de uno de los realistas jurídicos italianos más relevantes: Giovanni Tarello, adscrito por Chiassoni (en el primer capítulo de este libro) al grupo de positivistas que optan por reconstrucciones deconstructivas, desarticuladoras, de positivismo jurídico en oposición a las reconstrucciones unitarias26.




  Giovanni Tarello –influenciado por la filosofía analítica, por el realismo jurídico estadounidense, por la historiografía jurídica anti-dogmática y por el empirismo y el racionalismo crítico de la escuela de Bobbio y Scarpelli–, exponente sobresaliente del realismo analítico italiano y fundador de la Escuela de Génova, tuvo una preocupación principal (en cuanto realista): aquella de dar una visión del derecho –precisa Chiassoni– que «estuviera, en la medida de lo posible, libre de compromisos ideológicos: libre, en particular, de los compromisos más peligrosos, como son aquellos compromisos inconscientes, que estipulamos (casi) sin percatarnos, por conformismo, por hábito mental, por carencia de sentido crítico, por debilidad de mente, por pereza, por conveniencia».




  Por ello, si se quisiera caracterizar de algún modo a Giovanni Tarello, dice Chiassoni, el calificativo adecuado (parafraseando, en parte, a Hart en su calificación de Bentham) sería el de «desmitificador del pensamiento jurídico», entendiendo ‘pensamiento jurídico’ como las doctrinas de los juristas y las construcciones más representativas de los filósofos del derecho que para Tarello era parte integrante del derecho positivo en cuanto «se incorpora al derecho positivo, lo moldea, hace que el derecho sea lo que es».




  Desmitificar en el sentido de «destruir las imágenes falsas y engañosas, construidas por los juristas, reemplazándolas con imágenes (en lo posible) axiológicamente neutras y respaldadas por datos empíricos verificados». Pues bien, para Tarello, objeto de desmitificación fue, sobre todo, la imagen del derecho positivo como «realidad objetiva, como objeto dotado de existencia y consistencia intrínsecas frente a los juristas y demás operadores, que estarían condenados, por ende, a jugar el papel marginal y pasivo de expositores y servidores obsequiosos».




  Su modelo de investigación filosófica, la metagiuridica (la investigación meta-jurídica), tiene por objeto el derecho. El derecho entendido, precisa Chiassoni, como fenómeno social con tres características específicas: es un fenómeno práctico (político), histórico y lingüístico (lingüísticamente indeterminado y, entonces, «semánticamente no autosuficiente»). Y, en cuanto tal, la investigación meta-jurídica debe extenderse a la doctrina jurídica, a la ciencia jurídica y a la jurisprudencia: «la meta-jurídica debe ser también meta-jurisprudencial»; una investigación que emplea como herramientas los instrumentos del análisis lingüístico y la historiografía analítica. Una investigación filosófica que, como precisa y explica Chiassoni, tiene como objetivos (en el marco, siempre, del objetivo de dar una visión del derecho libre de compromisos ideológicos): «primero, proporcionar conocimiento empíricamente verificado [entre otras cosas, con la pretensión de “cazar” las ideologías de los juristas]; segundo, proporcionar propuestas (razonables) de terapia y policía lingüística; tercero, proporcionar consideraciones de crítica racional o técnica de la doctrina y de la jurisprudencia».




  En la que podría ser considerada como la segunda parte del artículo, Chiassoni presenta tres ejemplos de desmitificación del pensamiento jurídico por parte de Tarello a la luz de su método meta-jurídico. En concreto, su crítica a las teorías tradicionales de la interpretación27; a los conceptos normativistas del derecho28; a las concepciones del derecho como ordenamiento jurídico29.




  Pues bien, más allá de las similitudes que los lectores notarán con varios de los enfoques analizados por Chiassoni, comenzando por Bentham, este capítulo muestra, precisamente, hasta dónde el positivismo jurídico en su versión epistemológica (esta vez el realismo jurídico desmitificador del Tarello) resulta una máquina de ruptura del formalismo jurídico y de las ideologías maquilladas de pretensiones teóricas, también (o sobre todo) de aquellas filosofías adscritas a la categoría historiográfica del positivismo ideológico.




  En el último capítulo, Algunos argumentos para una crítica del positivismo esencialista, Chiassoni analiza, desde una posición crítica, sin duda desmitificadora, la Teoría del derecho como planificación de Scott Shapiro formulada en su libro Legality. En términos generales, Chiassoni considera que Shapiro, aunque califica su teoría como analítica, en realidad traiciona varias de las premisas de la filosofía del derecho analítica de la vieja guardia (y, entonces, del positivismo epistemológico).




  Uno de los objetos de su crítica –además de la teoría acrítica de Shapiro sobre el dominio de las obviedades – es la idea de positivismo-jurídico-comoplanificación30. En atención a su noción de positivismo jurídico, para Shapiro, precisa Chiassoni, el derecho consistiría, en todo momento, en «los significados determinados, empíricamente cognoscibles, de las normas jurídicas (normas-como-planes) producidas por las autoridades jurídicas competentes y capaces de planificar».




  De este modo, y a diferencia de Kelsen, para Shapiro, entonces –precisa Chiassoni–, existiría una especie de test sobre la determinación semántica para establecer si hay derecho: si el derecho no provee una respuesta clara al caso «que sea susceptible de conocimiento objetivo, empírico, basado en hechos sociales como los usos lingüísticos o la intención legislativa», no hay derecho para tal caso. Por el contrario, para Kelsen, como positivista epistemológico de tradición, todas las normas jurídicas generales son semánticamente indeterminadas; pero ello, sin embargo, no implica teóricamente que no haya derecho por conocer sino que, más bien, puede ser conocido un derecho, aquel (del marco, es decir) de las posibles interpretaciones a la luz de los criterios de interpretación disponibles.




  Pues bien, precisa Chiassoni, Kelsen está más en sintonía con el ideal de una teoría puramente descriptiva, mientras que Shapiro, traicionado este ideal, opta por una “descripción” (no funcional, sino) teleológica: asume un compromiso valorativo con una «única, verdadera, principal y esencial» función del derecho que la teoría del derecho estaría llamada a descubrir; perspectiva del todo ajena a las investigaciones analíticas en cuanto no empírica. Por ello, precisa Chiassoni, este positivismo «es, en vez de una forma mejorada de positivismo, como sostiene Shapiro, una instancia de cuasi positivismo del viejo estilo, impregnado de teleología metafísica y de valoraciones disfrazadas de verdades filosóficas».




  A esta fuerte crítica se suma otra más, también en el terreno del positivismo jurídico, e igualmente resultado de un análisis crítico de Chiassoni a partir del recurso a los tradicionales instrumentos de la filosofía analítica. En concreto, Chiassoni encuentra en la adhesión de Shapiro al positivismo jurídico excluyente un defecto en la teoría del derecho como planificación, principalmente (pero no exclusivamente) en la adhesión a la tesis según la cual (en palabras de Shapiro) «cuando los estándares dotados de pedigrí se acaban […] los jueces simplemente tienen la obligación de ejercer la discreción fuerte, buscando por fuera del derecho a la moral para así resolver el caso en estudio».




  Según Chiassoni, la adopción de esta tesis y, en general, del positivismo excluyente, genera un problema fundamental para la teoría de Shapiro. En efecto, dado que la teoría del derecho como planificación sigue esta tesis de positivismo excluyente, solo restan dos opciones, ambas (auto)destructivas para Shapiro. Si se acepta que la pretensión de la tesis sobre «lo que los jueces deban jurídicamente hacer ante los casos difíciles» es teórico-general, esta sería falsa (o, en el mejor de los casos, es sólo un fragmento descriptivo de alguno o algunos órdenes jurídicos); caso en el cual, necesariamente, se debe aceptar que Shapiro formula una teoría general falsa en relación con un aspecto fundamental como es aquel de los casos difíciles (o, en el mejor de los casos, que formula una teoría que no es general, sino un fragmento). Si, en cambio, se acepta que la pretensión de la tesis es prescribir cómo se deben comportar los jueces ante lo casos difíciles, necesariamente se debe aceptar que Shapiro formula una teoría normativa encubierta (una prescripción maquillada de descripción).




  El último aspecto de la teoría de Shapiro que resulta destinataria de la crítica de Chiassoni es aquel referido a la solución del “Puzzle de la Posibilidad”: es decir, según Shapiro, el puzzle que trata de demostrar que la autoridad es imposible. Chiassoni sintetiza la solución al puzzle propuesta por Shapiro del siguiente modo: «el Puzzle de la Posibilidad, aparentemente, se resuelve apelando a un conjunto de normas que confieren poderes, cuya existencia, cabe notar, depende únicamente de su contenido: estas existen –afirma Shapiro– “simplemente en virtud de ser principios racionalmente válidos”».




  Pues bien, la crítica de Chiassoni muestra cómo la solución al puzzle sugerida por Shapiro, lejos de poder ser considerada como una solución, es sólo un argumento que puede ser leído (no como un argumento positivista sino) como: un argumento trascendental, o un argumento hegeliano, o un argumento iusnaturalista. Chiassoni considera, en pocas palabras, que «la pretendida solución de Shapiro al Puzzle de la Posibilidad es una pura ilusión, basada, como hubiera señalado Austin, en un tejido de discursos inciertos».




  Y bajo la perspectiva del Puzzle (el problema del huevo y la gallina), Chiassoni –que, a fin de cuentas, lo considera una especie de «calambre mental que requiere terapia filosófica»– opta, en cambio, por disolverlo, mediante una divertida y profunda contra-narrativa de la narración de Shapiro sobre los dos hijos del poderoso rey Lex: Positivo, quien lo sucedió en el trono, y Natural. Una contra-narrativa donde, como consecuencia del ingreso de un nuevo personaje, un filósofo analítico de la vieja guardia, se abre el espacio para reivindicar (y, al mismo tiempo, resaltar la ausencia en la narración de Shapiro de) la distinción entre la perspectiva del observador y la perspectiva del observado y, entonces, la distinción entre la cuestión teórica de la autoridad para crear normas jurídicas y la cuestión práctica sobre si el jugador tiene, o no, la obligación moral de obedecerlas.




  Es esta, pues, en sus rasgos generales, una posible reconstrucción del contenido de los seis capítulos de El discreto placer del positivismo jurídico. Un libro dedicado al análisis y a la defensa del iuspositivismo (neo)analítico, caracterizado, también, por un análisis serio y muy crítico frente a los variados “ataques” por parte de sus detractores, guiado por una pretensión desmitificadora del pensamiento jurídico y por una perspectiva deconstructiva en la reconstrucción del iuspositivismo (distinción entre positivismos ideológico y epistemológico). Durante su estudio, al lector le será difícil dejar de notar cómo Chiassoni, lejos de escapar, persigue ese placer “discreto” que se esconde tras el minucioso análisis del derecho desde la exigente orilla del iuspositivismo epistemológico en la versión (neo)analítica del realismo jurídico genovés.




  Un agradecimiento especial para Pierluigi Chiassoni por su autorización y disponibilidad para la preparación de esta compilación y otro más para María Angélica Moreno Cruz por el excelente trabajo de traducción.




  PREFACIO




  Escribir sobre positivismo jurídico puede parecer, hoy en día, un sinsentido anacrónico. Según la opinión de autores influyentes, estaríamos, pues, en una estación, en el desarrollo incesante de la cultura jurídica, donde el positivismo ya habría agotado su función. El agotamiento sería el resultado conspirador de tres factores. En primer lugar, la decrepitud, que deshace todas las cosas, materiales y espirituales. En segundo lugar, la “renovación interior”, en la forma de un giro palingenésico que algunos de los positivistas contemporáneos han dado hacia una novedosa –pero al mismo tiempo antiquísima, y en mi opinión equivocada– jurisprudencia esencialista. En tercer lugar, y principalmente, los golpes despiadados de competidores poderosísimos –piénsese en el interpretacionismo (interpretivism) y en el (neo)constitucionalismo principialista– los cuales han hecho del “no-positivismo”, o bien del “post-positivismo”, su bandera de batalla.




  Los escritos de la presente colección no buscan decretar la muerte del positivismo jurídico, certificada ya muchas veces en la historia reciente (tal vez por wishful thinking), ni, tampoco, buscan constatar su eventual, paradójica, vitalidad (la que, con ciertas precisiones, no puede negarse). Esto querría decir defender una tesis de sociología de la cultura: lo que no quiero hacer aquí. Los escritos se sitúan al margen de los debates actuales sobre el carácter y la dirección del pensamiento jurídico contemporáneo. Su intención es más limitada: dar una breve –pero, según creo, verídica– introducción al positivismo jurídico. Ora considerando, en su totalidad, este complejo fenómeno cultural (cap. I: “Positivismo jurídico: una investigación analítica”), ora abordándolo desde temas específicos tratados por autores cuya militancia positivista no puede contestarse: Jeremy Bentham (cap. II: “Bentham teórico del ordenamiento jurídico”), Hans Kelsen (cap. III: “Kelsen y el iusnaturalismo”), Herbert Hart (cap. IV: “El método de la teoría del derecho según Hart”), Giovanni Tarello (cap. V: “Tarello y la desmitificación del pensamiento jurídico) y Scott Shapiro (cap. VI: “Algunos argumentos para una crítica del positivismo esencialista”). De tal forma, esta compilación concierne, tal vez, a la política cultural: intenta evidenciar el placer discreto, pero solvente, que un (cierto) enfoque positivista a la filosofia del derecho puede todavía dar a quien lo adopte.




  Todos los escritos, a excepción de las páginas dedicadas a Tarello, ya fueron publicados antes. Sin embargo, todos han sido revisados y modificados, en algunos casos profundamente, en aras de la presente publicación, de modo que forman un conjunto novedoso y unitario.




  La traductora, María Angélica Moreno Cruz, logró traducir al español, de manera excelente, tanto mi italiano antiguo e idiosincrásico de abogado de provincia como mi inglés de viajero azaroso. Pablo Moreno Cruz, editor de este libro, tuvo la idea de esta publicación, acompañándola generosamente de una presentación. Deseo expresar a ambos toda mi gratitud.




  Pierluigi Chiassoni




  I


  POSITIVISMO JURÍDICO: UNA INVESTIGACIÓN ANALÍTICA




  1. ¿QUÉ ES EL POSITIVISMO JURÍDICO?




  Se suele pensar en la historia del pensamiento jurídico occidental como el teatro de un contraste milenario entre dos “doctrinas” (“teorías”, “movimientos”): “el” iusnaturalismo y “el” positivismo jurídico1.




  Las doctrinas iusnaturalistas han sido elaboradas desde la Antigüedad hasta nuestros días. Si bien entre ellas se registran diferencias notables de método, contenido y orientación, la identidad del iusnaturalismo es incontrovertida, al ser garantizada por la tesis de la existencia de un derecho que se encuentra en la naturaleza (ius naturale, lex naturalis, droit naturel, Naturrecht), y es vinculante (en algún sentido) para todos los hombres en cuanto tales.




  La identidad del positivismo jurídico, en cambio, se presenta como problemática2. Positivista convencido, Uberto Scarpelli (1924-1993) no duda en confesar sus propias perplejidades: «[E]ste positivismo jurídico, me pregunto, ¿qué es? ¿[S]abemos alrededor de qué combatimos, qué queremos conservar o qué perderemos si lo rechazamos?»3. Con el acostumbrado espíritu desmitificador, Giovanni Tarello (1934-1987) manifiesta su desilusión frente a la «interpretación unitaria» del positivismo jurídico propuesta por Scarpelli (Qué es el positivismo jurídico), puesto que «habríamos esperado escuchar que se dijera que ‘positivismo jurídico’ es una locución tan desgastada por el uso que ya no sirve ni en sede de teoría, ni como canon de interpretación histórica, ni como denominación polémica; por tanto no son necesarias más definiciones explicativas […], no bastan ya definiciones convencionales y es necesario proceder con la expurgación»4.




  La reflexión contemporánea sobre el positivismo jurídico oscila entre dos polos. Por un lado, están las reconstrucciones unitarias: propuestas por ejemplo, en los términos que veremos más adelante, por Norberto Bobbio (1909-2004) y por el ya citado Scarpelli5. Por el otro, están las desarticulaciones o deconstrucciones: propuestas por ejemplo por Herbert Hart (1907-1992), por Eugenio Bulygin (n. 1931), por Joseph Raz (n. 1939) y, en forma radical, por el ya citado Tarello6. Las primeras adoptan una configuración unitaria del fenómeno (“el positivismo”) no obstante las diferencias, que demuestran conocer, entre “sus” variados aspectos y/o enfoques. Las segundas lo disuelven en una pluralidad de tesis, doctrinas, teorías, cada una de las cuales resulta caracterizada por una denominación específica (“imperativismo”, “formalismo interpretativo”, “concepción mecanicista de la jurisdicción”, “formalismo científico”, “legalismo ético”, “falacia naturalista”, “doctrina de la separación entre el derecho y la moral”, etc.), y, cada una, es indicada como digna de consideración en sí misma (por ejemplo, en cuanto tesis de teoría de las normas, de teoría de la interpretación, de teoría de la ciencia jurídica, etc.), sin preocuparse demasiado por su uniforme “positivista”.




  Si se quiere hacer una exposición, en modo desapasionado y útil, de un fenómeno cultural complejo como lo es “el” positivismo jurídico, es necesario, primero que todo, prestar atención a la terminología: a su presencia en determinados contextos, a sus transformaciones, a sus significados originarios y a aquellos sobrevenidos; en otras palabras, es necesario reflexionar sobre la genealogía de los términos y de los conceptos. El primer paso de mi investigación se ocupará por tanto de la locución “positivismo jurídico” (o, en forma abreviada, “positivismo”) (§ 2). Su resultado sugiere que, al menos en sede de historiografía iusfilosófica, se deba preferir un enfoque deconstructivo (desarticulador, “analítico”) frente a un enfoque reconstructivo (“sintético”) (§ 3). Como prueba de esto, pondré en evidencia los límites de la que todavía permanece como una de las principales propuestas de reconstrucción “del” positivismo jurídico, con base en la cual se formaron generaciones de estudiosos: la propuesta articulada por Norberto Bobbio en algunos escritos de los años sesenta7 (§ 4). Luego procederé a recordar brevemente lo que le sucedió al “positivismo analítico” después de la Segunda Guerra Mundial (§ 5), deteniéndome en modo particular en la cultura angloamericana (§ 6), en la cual el positivismo jurídico, en la versión analítica originaria de Herbert Hart (1907-1992), fue objeto, tanto de una crítica radical, por parte de Ronald Dworkin (1931-2013) (§ 7), como de una relectura general en nombre de la distinción entre “positivismo incluyente” y “positivismo excluyente” (§§ 8-9). Terminaré analizando algunos argumentos iusnaturalistas recientes en contra del positivismo jurídico (§ 10) y considerando en breve los méritos de algunas propuestas, hoy en día influyentes, que defienden posturas de “no-positivismo” y “post-positivismo” (§ 11).




  2. “POSITIVISMO JURÍDICO”




  El sintagma “derecho positivo” (droit positif, diritto positivo, positive law, positives Recht) es el calco de la expresión latina ius positivum, documentada desde la primera mitad del siglo XII («Jus quippe aliud naturale, aliud positivum est» escribe el filósofo Pietro Abelardo en el año 1140). Con este se suele designar el conjunto de las normas (leges, consuetudines, decreta, etc.) establecidas –hechas, creadas, producidas, instituidas, constituidas, positae– por hombres que actúan en calidad de órganos investidos con poderes normativos, en contextos sociales, tiempos y lugares determinados, con el fin de instituir y regular los poderes públicos y las capacidades privadas, sancionar comportamientos (de vez en cuando considerados) socialmente indeseables, incentivar comportamientos (de vez en cuando considerados) socialmente dignos, imponer prestaciones personales o patrimoniales, (re)distribuir la riqueza, el ingreso y la oportunidad entre individuos o grupos8.




  El derecho positivo es siempre el derecho de una “comunidad” o “sociedad” particular (el derecho italiano, el derecho mexicano, el derecho de la Unión Europea, el derecho de las Naciones Unidas, el derecho internacional general, etc.). Al ser producto humano, al ser fenómeno artificial e institucional, el derecho positivo se opone al derecho que no es positivo: de un lado, al derecho natural –que no es hecho por los hombres, sino es para estos un hecho de la naturaleza, como lo son las cordilleras y las partículas atómicas que las componen–; de otro lado, y de forma más general, al derecho ideal: al derecho que –en la perspectiva de una cualquier filosofía de la justicia, no necesariamente iusnaturalista– debe o debería estar vigente pero que, por hipótesis, no está aún (en todo o en parte) vigente, y, por tanto, constituye el parámetro con base en el cual el derecho positivo de una comunidad debe ser producido, valorado, enmendado.




  Se suele afirmar que la locución “positivismo jurídico” (juristische Positivismus, legal positivism, positivisme juridique, positivismo giuridico, positivismus iuridicus, Rechtspositivismus) deriva de “derecho positivo” y no ya, como también se podría pensar, del término “positivismo” cual denominación del enfoque filosófico, heredero decimonónico del empirismo de los siglos XVII-XVIII, entre cuyos exponentes figuran Auguste Comte (1798-1857), John Stuart Mill (1806-1873), Charles Darwin (1809-1882) y Herbert Spencer (1820-1903)9. El “positivismo jurídico”, afirma por ejemplo Norberto Bobbio, es positivismo porque tiene que ver con el derecho positivo: porque, más exactamente, es la «doctrina según la cual no existe más derecho que el derecho positivo»10.




  Sin embargo, es posible encontrar posiciones divergentes. Guido Fassò, por ejemplo, habla del «extraordinario acierto» de la «expresión positivismo jurídico, con la cual se conectó al positivismo filosófico […] un enfoque teórico jurídico que […] frente a la visión positivista del derecho» estaría «incluso en las antípodas», aludiendo al «positivismo jurídico formalista» ejemplificado por la «jurisprudencia de los conceptos» (Begriffsjurisprudenz) de Jhering, Windscheid, Gerber, así como de la “teoría general del derecho” (Allgemeine Rechtslehre) de Merkel y Bergbohm11.




  Una revisión, aun cuando superficial, de la genealogía y los significados de la fórmula “positivismo jurídico” y de las fórmulas homólogas en otros idiomas europeos, confirma que la tesis etimológica actualmente más acreditada (“la locución ‘positivismo jurídico’ deriva de ‘derecho positivo’ y no de ‘positivismo’”) no puede ser acogida sino con oportunas precisiones.




  1. Los términos “positivismo” y “Positivismus” aparecen en el léxico de la ensayística y de la historiografía iusfilosóficas, de idioma italiano y de idioma alemán, entre finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, donde sirven para denotar enfoques filosóficos específicos relativos al derecho y/o a los modos apropiados del conocimiento jurídico.




  2. En una prelusión de 1882, Naturrecht und deutsches Recht, Otto von Gierke (1841-1921) critica el “nudo positivismo” (kahler Positivismus) –representado por pensadores como Jhering, Merkel, Thon y Dernburg– en cuanto doctrina que: (i) reduce el derecho, «a nivel formal, a una fuerza (Macht) que ordena y constriñe, a nivel sustancial, las necesidades (Nutzens) que, en la comprensión común de los asociados», deben ser satisfechas mediante prescripciones «con forma de ley»; (ii) niega cualquier relevancia a la «idea del derecho» (Rechtsidee), o sea a la idea del derecho justo, de la justicia del derecho, como parámetro jurídico de valoración sustancial del derecho positivo12. Bajo esta perspectiva, los “positivistas” jurídicos son los defensores de una concepción voluntarista, legalista y estatalista del derecho (el derecho es el conjunto de las leyes que son expresión de la voluntad del Estado): los exponentes de aquello que, en los años treinta, será también denominado Gesetzespositivismus (positivismo legalista, positivismo “de la ley” o “del derecho legislativo”). Y son “positivistas”, de hecho, “nudos positivistas”, puesto que, en línea con la tesis etimológica más acreditada, no ven otro derecho que el derecho positivo, dedican todas sus actividades al derecho positivo.




  3. En la Introduzione enciclopedica alle scienze giuridiche e sociali nel sistema della giurisprudenza (Introducción enciclopédica a las ciencias jurídicas y sociales en el sistema de la jurisprudencia), cuya primera edición apareció en 1890, Biagio Brugi (1855-1934) habla del “positivismo” en la “jurisprudencia” para designar un episodio diverso en la historia del pensamiento jurídico. Se refiere a la teorización y al desarrollo de investigaciones que tienen como objeto el derecho positivo, y que son conducidas de conformidad con los dictámenes epistemológicos de la filosofía positiva, por parte de estudiosos activos a partir del último cuarto del siglo XIX. Los “positivistas” jurídicos son, bajo esta perspectiva, aquellos para los cuales el derecho positivo puede, y debe, ser investigado científicamente, tratándose de un hecho social complejo, de un fenómeno empírico históricamente determinado que, en cuanto derecho efectivo (real), debe ser diferenciado cuidadosamente del derecho ideal13.




  Brugi, por cierto, considera oportuno señalar la presencia de dos formas de «positivismo» filosófico «en la jurisprudencia». De un lado, está el «positivismo» consciente y programático de los positivistas fin de siècle entre los cuales se enumera a sí mismo; de otro lado, está el “positivismo espontáneo” de la Escuela histórica del derecho. Ahora bien, es dudoso que la Escuela histórica pueda considerarse un ejemplo avant la lettre de positivismo filosófico aplicado al derecho, debido a que se basa, más bien, en una visión romántica del fenómeno jurídico, que tiene su núcleo en la “conciencia jurídica del pueblo” como única y verdadera fuente de producción del derecho. Sin embargo, no se puede negar que para esta el derecho era un fenómeno históricamente determinado, el producto y el espejo del espíritu de cada pueblo (Volksgeist), y que no había derecho más allá de los derechos de cada uno de los pueblos. Y bien: esta historización radical del derecho, el considerar el derecho como un fenómeno histórico y estudiarlo como tal, para Brugi, es suficiente para reconocer en la Escuela histórica, anacrónicamente, rastros de “positivismo” (una idea, esta última, que, como veremos, es compartida también por Hans Kelsen).




  A nivel lexical, el “positivismo en la jurisprudencia” de Brugi no es “positivismo” porque se ocupa del derecho positivo, sino en cuanto aplica la epistemología del positivismo filosófico al estudio del derecho, no importa si lo hace de manera consciente o bien “espontáneamente” y, de este modo, se dedica al derecho positivo, que es el único derecho empírico, histórico, factual. En estas páginas de la historia del pensamiento jurídico, “positivismo jurídico” designa cualquier reflexión sobre el derecho positivo, en cuanto fenómeno empírico e intrínseco a la historia, basada en una epistemología positivista en sentido lato. Aquí, la locución “positivismo jurídico” parece, por tanto, tener orígenes diversos de aquellos indicados por la tesis etimológica actualmente más acreditada: esta no deriva solo, y simplemente, de “derecho positivo”, sino también, y sobre todo, de “positivismo” como posición epistemológica propia del positivismo filosófico en sentido estricto.




  4. En el libro Theorie der Rechtsquellen (Teoría de las fuentes del derecho), publicado en 1929 (pero concluido en 1926), Alf Ross (1899-1979) usa las expresiones “positivismo” (Positivismus) y “positivismo jurídico” (Rechtspositivismus, juristische Positivismus) en un modo que calca, solo en parte, el “nudo positivismo” de Gierke. En efecto, para Ross –quien, por formación, en cuanto digno alumno de Kelsen en Viena y de Hägerström en Uppsala, estaba muy atento a la dimensión epistemológica de las filosofías y las doctrinas jurídicas– son “positivistas jurídicos” los juristas y los filósofos del derecho alemanes que, adoptando una epistemología naturalista («naturalismo filosófico») y una concepción de la ciencia del derecho modelada con base en las ciencias naturales, conciben el derecho como producto contingente de la voluntad del Estado, y al Estado como entidad dotada de una propia realidad pre-jurídica14.




  También Ross, como Brugi, sugiere una hipótesis diversa, menos lineal, más compleja, acerca de la genealogía de “positivismo jurídico”. Sugiere que el “positivismo (jurídico)” germánico del siglo XIX, el “nudo positivismo” censurado por Gierke, es positivismo, simultáneamente, tanto desde la perspectiva del objeto de investigación (el derecho positivo) como desde el punto de vista del método de investigación (el método positivo: un método –al menos en la intención– empírico, que Ross, siguiendo las huellas de Jhering, llama “naturalista”). Sugiere, además, que (lo que podríamos llamar) el “iuspositivismo del derecho positivo” es, desde este punto de vista, una variable dependiente del (de aquello que podríamos llamar el) “iuspositivismo del método positivo”: solamente el derecho positivo, en cuanto fenómeno empírico, histórico, contingente, puede realmente ser objeto de conocimiento positivo (realista y útil); al contrario del derecho natural, que pertenece a las quimeras de la metafísica. Como veremos más adelante (punto 6), la raíz filosófica y epistemológica de “positivismo jurídico” aparece evidente y, osaría decir, prevalente, en los escritos del máximo “positivista” del siglo XX: Hans Kelsen.




  5. En un ensayo de 1931, Vom Positivismus zum Naturrecht und zurück, Ernst Beling (1866-1932) ofrece una imagen “del positivismo jurídico” acorde con la tesis etimológica más acreditada, según la cual: (i) “juristische Positivismus” es una denominación que abraza dos enfoques –el positivismo “del derecho consuetudinario”, ejemplificado por la Escuela histórica, y el positivismo “del derecho legislativo” (o positivismo legalista: Staatsgesetzespositivismus), que corresponde al “nudo positivismo” estatalista de Gierke–; (ii) el positivismo legalista afirma: (a) que la ley es la única fuente del derecho; (b) que toda ley es incondicionalmente derecho: es derecho, vale como derecho, cualquiera que sea su contenido; (c) que solamente la ley del Estado merece consideración, tanto para fines teóricos como para fines prácticos15.




  6. En la primera edición de la Doctrina pura del derecho, publicada en 1934, cuyo subtítulo precisa tratarse de una Introducción a la problemática de la ciencia del derecho, Hans Kelsen (1881-1973) presenta la “teoría pura del derecho” como la forma más consecuente y rigurosa de “positivismo jurídico”. Esto, cabe notar, en cuanto –afirma Kelsen– la teoría pura: (i) está basada en una filosofía científico-crítica y en una epistemología empirista; (ii) persigue el fin del conocimiento objetivo del derecho positivo, entendido como fenómeno social espacio-temporalmente determinado; (iii) rechaza cualquier construcción metafísica –a partir del “dualismo ontológico” que pretende reducir la realidad empírica a “apariencia”, a “epifenómeno” de la verdadera realidad, la realidad profunda, hecha de “ideas” o “cosas en sí” más allá de la experiencia– aspirando a ser una teoría del derecho genuinamente «realista», «del derecho real y posible y no del derecho justo»16.




  7. En algunos celebérrimos ensayos publicados inmediatamente después del final de la Segunda Guerra Mundial, Gustav Radbruch (1878-1949) identifica el “positivismo jurídico” (Rechtspositivismus) con la doctrina según la cual: (i) no existe derecho más allá de la ley; (ii) no existe justicia más allá del derecho. Lo acusa entonces de complicidad con los regímenes totalitarios y, en particular, con el régimen nazi, por haber inculcado en los funcionarios, en los juristas y en los ciudadanos alemanes en general, una ciega veneración por las leyes del Estado en cuanto tales: la idea de su validez (obligatoriedad) incondicionada, la idea de un deber incondicionado de obedecerlas, cualquiera que sea el contenido (y por tanto, aunque sean moralmente aberrantes), en cumplimiento del lema indefectible “la ley es ley” (Gesetz ist Gesetz)17.




  8. En algunos escritos publicados entre 1958 y 1967, Herbert Hart desarrolla un análisis de los usos de “legal positivism” (positivismo jurídico) en el léxico jurídico de su época. El análisis pone de relieve que tal expresión era utilizada para referirse a no menos de seis cosas distintas, no necesariamente relacionadas entre ellas: (1) la teoría imperativista de las normas jurídicas (las normas jurídicas son los mandatos de la suprema autoridad política de una comunidad y de las autoridades delegadas por esta); (2) la tesis según la cual «no existe ninguna conexión necesaria o conceptual entre derecho y moral», que será conocida como “tesis de la separación” o “tesis de la separabilidad” entre derecho y moral (sobre esta tesis volveré en el § 7); (3) la tesis de la utilidad del estudio analítico del derecho, dedicado al análisis del concepto de derecho, a la estructura de los conjuntos de normas que se suele llamar “derecho” o “sistemas jurídicos”, al análisis y a la aclaración de los conceptos jurídicos fundamentales –“derecho subjetivo”, “deber jurídico”, “sanción”, “responsabilidad”, etc.– mediante oportunas definiciones explicativas, al lado del estudio histórico, sociológico, ético-normativo, doctrinal; (4) la tesis de la coherencia y completitud de los sistemas jurídicos («los sistemas jurídicos son sistemas lógicos cerrados»), con el corolario de la naturaleza puramente lógico-deductiva (declarativa, recognitiva) de la jurisdicción (los jueces no crean derecho, sino simplemente aplican a los casos individuales normas generales constituidas previamente a los juicios); (5) el «no cognitivismo en ética», a saber, la tesis según la cual los juicios morales, a diferencia de las declaraciones factuales, no pueden ser corroborados por argumentos, evidencias o pruebas «racionales», lo que juega a favor de la “negación” del derecho natural; (6) por último, la tesis según la cual, allá donde esté vigente un ordenamiento jurídico, subsiste un deber moral incondicionado de obedecer a sus normas, por cuanto injustas o inequitativas puedan parecer: deber que deriva tanto del simple hecho de que se trata de las normas de un derecho positivo como de la consideración (hobbesiana) según la cual «la efectiva existencia de un sistema jurídico, por cuanto opresivo e injusto, ofrece a una gran cantidad de seres humanos un mínimo de paz, orden y seguridad y […] estos son valores que ningún individuo está moralmente justificado para poner en peligro oponiendo resistencia al derecho»18. Como anticipé en la sección inicial, el análisis de Hart representa un ejemplo de desarticulación y disolución “del” positivismo jurídico. Desde su punto de vista, en efecto, la locución “positivismo jurídico” no designa un fenómeno cultural (una “doctrina”, una “teoría”, un “movimiento”) en un sentido unitario, por encima de una pluralidad de corrientes o enfoques diferentes. Es pues nada más que una denominación especializada, utilizada con frecuencia en la filosofía del derecho, para referirse, a veces de manera simultánea, a un conjunto de tesis heterogéneas, jamás sostenidas todas por los estudiosos que fueron o se consideraron “positivistas” (entre los cuales, sobre todo, Jeremy Bentham, John Austin y Hans Kelsen)19.




  9. En un ensayo de 1961, Validity and the Conflict between Legal Positivism and Natural Law, Alf Ross caracteriza el “positivismo jurídico”, en sentido amplio, como «una actitud o acercamiento a los problemas de la filosofía jurídica y de la teoría del derecho, que se basa en los principios de una filosofía empirista y anti-metafísica». Serían dos, en particular, las «tesis fundamentales» que «constituyen el núcleo del positivismo jurídico».




  La primera es la tesis ontológica, según la cual (T1) «la creencia en el derecho natural es errónea: no existe tal derecho, todo el derecho es derecho positivo».




  La segunda es la tesis epistemológica, según la cual (T2) «es posible establecer la existencia y describir el contenido del derecho de un país determinado en términos puramente factuales, empíricos, basados en la observación e interpretación de hechos sociales»20.




  En el mismo ensayo, Ross acusa a Kelsen de “cuasipositivismo”: por haber conservado al interior de la teoría pura del derecho una noción “normativa” de validez (como “obligatoriedad” o “fuerza vinculante” objetiva), que sería una herencia (inconsciente) del pensamiento iusnaturalista y por tanto incompatible con una epistemología empirista.




  Más allá de esta crítica, que Kelsen refutará cual fruto de un malentendido, nótese cómo la caracterización del “positivismo jurídico” formulada por Ross retoma, en la tesis epistemológica T2, la de Kelsen. En lo que concierne, en cambio, a la tesis ontológica T1, Kelsen la suscribe aparentemente en los siguientes términos, más precisos, menos susceptibles de generar equívocos, menos llamados a transformarse en grito de batalla:




  (T1K). (a) El derecho natural es un producto del pensamiento metafísico, que pertenece al campo de las ideologías de la justicia; es decir, en el mapa del saber jurídico de Kelsen, el campo de estudio de la «filosofía de la justicia»; (b) el único derecho que se sitúa en el plano de la experiencia es el derecho positivo: «el derecho creado mediante actos de voluntad de los hombres, mediante la legislación y la costumbre»21.




  Precisamente, como resultado de esto, solamente el derecho positivo es susceptible de indagaciones conformes con la epistemología empirista de la filosofía científico-crítica, la cual, según Kelsen, representa, como se ha visto, la matriz filosófica del positivismo jurídico (como lo entiende él).




  10. En su Storia della filosofia del diritto (Historia de la filosofía del derecho), Guido Fassò (1915-1974) indica entre los movimientos que «dieron vida o abrieron el camino al positivismo jurídico tres vías diferentes, es decir, la exégesis del derecho codificado en Francia [la llamada Escuela de la exégesis], el utilitarismo y la “jurisprudence analítica” en Inglaterra [que surgió por obra de Jeremy Bentham (1748-1832) y de John Austin (1790-1859) y se afirmó a partir del último cuarto del siglo XIX gracias a seguidores como T. E. Holland, Sheldon Amos, J. Brown, W. Markby y John Salmond], y el historicismo en Alemania [la llamada Escuela histórica, que surgió principalmente por obra de F. C. von Savigny (1779-1861)]»22.




  Al margen de estas primeras investigaciones, parece oportuno detenernos para dar una idea de cuán “diferentes” eran estas tres “vías” de las que habla Fassò, con el fin de configurar más exactamente su atinencia con “el positivismo jurídico”.




  La “jurisprudencia analítica” (filosofía analítica del derecho, analytical jurisprudence) puede considerarse el antecesor directo del iuspositivismo positivista de finales del siglo XIX y del siglo XX. En efecto, ella representa el arquetipo de los acercamientos al estudio del derecho, caracterizados por la adopción programática de una epistemología empirista y por la exigencia, advertida como imprescindible, de distinguir entre derecho real (el derecho como de hecho es) y derecho ideal (el derecho natural y, en general, el derecho como debe ser). En virtud de esto, Hans Kelsen, en un ensayo de 1941, adscribe a la doctrina pura el mérito de haber «desarrollado el método de la jurisprudencia analítica en un modo más riguroso de cuanto lograron hacerlo Austin y sus seguidores», aunque, nótese, no coincide simplemente con esta «en puntos importantes»23. No se puede decir lo mismo de la Escuela histórica y de la Escuela de la exégesis. Para estas últimas, en efecto, el estudio del derecho positivo no está motivado, sino secundariamente, por exigencias de conocimiento científico –como en cambio lo era para Bentham y para Austin, si bien con el objetivo de una crítica técnica y axiológica y de su eventual reforma en sentido codificador–. Encuentra su primera razón de ser, más bien, en consideraciones de orden axiológico: en la idea de que (solamente) el derecho positivo tiene valor práctico y merece obediencia, respeto, cooperación en cuanto tal, sea porque es el producto de la “conciencia jurídica” de un “pueblo”, entendido a la manera de los románticos, como entidad espiritual distinta de los individuos y superior frente a ellos y a las generaciones (Escuela histórica), sea porque se identifica con la ley del Estado, que es expresión de la voluntad general y la fuente de producción jurídica más adecuada para favorecer la claridad y la certeza del derecho (Escuela de la exégesis).




  En la jurisprudencia analítica y en las filosofías positivistas de Kelsen y sus secuaces la crítica del derecho natural, donde la hay, es sobre todo una crítica epistemológica: desde un punto de vista rigurosamente empírico, el derecho natural –en las palabras lapidarias de Norberto Bobbio24– no es “derecho” y no es tampoco “natural”. La crítica del derecho natural por parte de los exponentes de la Escuela histórica y de la Escuela de la exégesis es, en cambio, en ambos casos, una crítica axiológica. El derecho natural es atacado –o, como se suele decir: “negado”– en cuanto “derecho” que pretende poner en duda la autoridad del derecho positivo. Esto sucede de dos formas: configurándolo, o bien como el fruto fantasioso de la filosofía universalista, individualista, “a-histórica” (“no-histórica”) y por tanto abstrusa, del Iluminismo, que sería por ende congénitamente inadecuado para disciplinar las relaciones entre hombres por estar dirigido a un sujeto inexistente, al Hombre por fuera de la historia y de los pueblos (Escuela histórica); o bien como un conjunto de normas “morales”, a menudo indeterminadas y contradictorias, que pueden, al máximo, fungir de fuentes residuales e integrativas respecto al derecho positivo, válidas solo secundum o praeter legem, jamás contra legem (Escuela de la exégesis).




  Tanto la jurisprudencia analítica y las filosofías positivistas, de un lado, como la Escuela histórica y la Escuela de la exégesis, del otro, formulan propuestas dirigidas a la cultura jurídica. Las propuestas de las primeras se ubican a nivel de la epistemología jurídica: el problema que les interesa afrontar es el del conocimiento científico (genuino) del derecho. Las propuestas de las segundas se sitúan en cambio en el plano ético-normativo de la ideología jurídica: los problemas a los cuales se enfrentan son, sobre todo, los de la justificación de una determinada configuración de las fuentes del derecho en sus relaciones recíprocas, de su conservación, y de la cooperación de los juristas en lo que tiene que ver con ellas. Cuando, como es el caso de la jurisprudencia analítica de Bentham y de Austin, la propuesta epistemológica esté acompañada por propuestas de “política del derecho”, estas últimas son favorables, no ya a la conservación, sino a la reforma de la configuración de las fuentes existentes.




  3. DOS FILOSOFÍAS EN BUSCA DE DISTINCIÓN




  Ha llegado el momento de sacar algunas conclusiones a partir de las investigaciones terminológicas que se hicieron anteriormente. Pues bien, “positivismo jurídico” es una locución equívoca. En efecto, se pueden distinguir no menos de cinco acepciones diferentes, que apuntan a cinco referentes distintos aunque correlacionados.




  A. VISIÓN ESTATAL-LEGALISTA DEL DERECHO POSITIVO




  En una primera acepción, cuyo origen se remonta a finales del siglo XIX, y que está documentada a partir de la mitad de los años veinte e inicio de los años treinta del siglo XX, “positivismo jurídico” designa (PJ1) una determinada visión del derecho (Rechtsanschauung): precisamente, la visión del derecho, hegemónica entre los juristas alemanes a partir de la segunda mitad del siglo XIX, heredera de la Escuela histórica y rápidamente convertida en paradigma en la cultura jurídica europea, según la cual (1) no existe otro derecho sino el derecho positivo; (2) el derecho positivo coincide con el conjunto de las leyes “queridas por el Estado”: es el sistema coherente y completo de las leyes producidas por el Estado que se hacen valer por medio de la fuerza que es monopolio del Estado. La matriz epistemológica de este “positivismo”, si la hay, es algo borrosa. En todo caso, detrás de las pretensiones de “naturalismo metodológico” se ocultan operaciones, ideológicamente comprometidas, de interpretación y sistematización de los materiales jurídicos positivos25. En el plano ético-normativo, también por la influencia de la Rechtsphilosophie de Hegel (1770-1831), este “positivismo” se caracteriza por una valoración positiva prejudicial frente al Estado y a “sus” leyes, prescindiendo de su contenido, la cual puede asumir los rasgos idólatras reprochados por Radbruch y que justifica caracterizar esta forma de filosofía positivista como positivismo ideológico estatalista o estatal-legalista26.




  Cabe notar que este positivismo es, para los juristas continentales, “el” positivismo jurídico por antonomasia (algunas veces denominado también “paleo-positivismo”): aquel que ha constituido, y constituye aún, el blanco de críticas radicales, sea por su “teoría” estatal-legalista del derecho positivo, sea por su doctrina de la obediencia (incondicional) a las leyes positivas en cuanto tales27.




  B. FILOSOFÍAS POSITIVISTAS DEL DERECHO POSITIVO




  En una segunda acepción, que se remonta a finales del siglo XIX, “positivismo jurídico” designa (PJ2) las filosofías positivistas del derecho positivo en sentido estricto: es decir, el conjunto de las filosofías del derecho que tienen por objeto el derecho positivo y que se basan, bajo el perfil epistemológico, en el positivismo filosófico. Esta segunda acepción se encuentra, por ejemplo, como se ha visto, en los escritos de los “positivistas” fin de siècle como Biagio Brugi.




  C. FILOSOFÍAS EMPIRISTAS DEL DERECHO POSITIVO




  En una tercera acepción, que se deriva de la precedente por generalización y está documentada a partir de escritos de los años veinte y treinta del siglo XX, “positivismo jurídico” designa (PJ3) las filosofías positivistas del derecho positivo en sentido amplio: es decir, el conjunto de las filosofías del derecho que tienen por objeto el derecho positivo y que se basan, bajo el perfil epistemológico, en una teoría del conocimiento empirista y anti-metafísica, aunque no coincide estrictamente con la del positivismo filosófico del siglo XIX. Son ejemplos de “positivismo jurídico”, en esta tercera acepción, la jurisprudencia analítica de Bentham y de Austin, la teoría pura de Kelsen, el realismo estadounidense y escandinavo, la jurisprudencia (neo)analítica de las escuelas de Turín (Bobbio) y de Oxford (Hart), el realismo analítico italiano.




  D. RÓTULO PROFESIONAL PARA UN CONJUNTO DE TESIS HETEROGÉNEAS ACERCA DEL DERECHO POSITIVO




  En una cuarta acepción, deducible por ejemplo del análisis de Herbert Hart (§ 1, n. 8), “positivismo jurídico” no es más que (PJ4) un rótulo profesional: es decir, una denominación especializada, frecuentemente utilizada por los juristas y por los filósofos del derecho, bajo la cual se celan tesis, teorías, concepciones dispares, cada una con “su” historia y “su” contexto, que van desde el imperativismo hasta el no-cognitivismo ético, desde la ideología de la obediencia incondicional al derecho positivo hasta la separación entre derecho y moral.




  E. CONJUNTO DE LAS FILOSOFÍAS DEL DERECHO ACOMUNADAS POR LA TESIS DE LA EXCLUSIVIDAD DEL DERECHO POSITIVO




  Finalmente, en una quinta acepción, que deriva de las tres primeras, por medio de una generalización adicional y que se puede deducir, por ejemplo, de los escritos de Bobbio ya citados, “positivismo jurídico” designa (PJ5) el conjunto de las filosofías del derecho que tienen por objeto el derecho positivo, compartiendo la idea según la cual el derecho es derecho positivo: sea en el plano epistemológico del conocimiento científico del derecho, sea en el plano ético-normativo de la justificación práctica (moral) de las normas y de las acciones, sea en ambos planos contemporáneamente.




  Esta última acepción, por su amplitud y generalidad, es aquella que, viéndolo bien, sugiere la posibilidad de configurar el “positivismo jurídico” como “un movimiento”, “una doctrina”, “una corriente” que atraviesa la historia del pensamiento jurídico, desde la segunda mitad del siglo XVIII hasta hoy, con “anticipaciones” significativas en los siglos precedentes, que los exponentes e historiadores de la jurisprudencia analítica usualmente reconocen sobre todo en el pensamiento de Thomas Hobbes (1588-1679).




  Es menester subrayar que se trata de una acepción artificial. En efecto, Bobbio no la detecta sino que la estipula, como resultado de una operación de reconstrucción unitaria de los enfoques en relación con los cuales, desde finales del siglo XIX, se suele utilizar la denominación “positivismo (jurídico)”. El elemento común que caracteriza estos enfoques sería, repitiendo las palabras de Bobbio, la tesis según la cual “no existe más derecho que el derecho positivo”. El sello “del” positivismo jurídico, en cuanto “movimiento” o “doctrina”, sería, entonces, en otros términos, el anti-iusnaturalismo, la “negación” del derecho natural28.




  Surgen algunas objeciones espontáneas.




  Primero: así las cosas, habría que excluir a John Austin, el padre (putativo) del positivismo jurídico inglés, de la categoría de los positivistas, teniendo en cuenta que afirmó claramente la existencia de un derecho natural (divino), al lado del derecho positivo, el cual, como este último, se compone de “leyes” (laws) propiamente dichas29.




  Segundo: una estipulación puede ser valorada, como se sabe, solamente desde el punto de vista de su conveniencia práctica o teórica. Teniendo en cuenta la estipulación de Bobbio, consideré necesario hacer explícita la que, con una lectura caritativa, me pareció ser una cláusula implícita, pero no por ello menos esencial, de su análisis. Aludo a la precisión según la cual “el positivismo jurídico” se identificaría con la adhesión a la tesis según la cual: el derecho es derecho positivo, de modo que no habría otro derecho (propiamente dicho) diferente al derecho positivo: sea en el plano epistemológico del conocimiento científico del derecho, sea en el plano ético-normativo de la justificación práctica (moral) de las normas y de las acciones, sea en ambos planos contemporáneamente.




  La precisión es esencial desde el punto de vista del rigor historiográfico. Muestra, nótese, que existen por lo menos tres modos de entender la tesis “No existe más derecho que el derecho positivo” (“No existe otro derecho sino el derecho positivo”):




  (a) Como tesis epistemológica que identifica y delimita el objeto del conocimiento científico relativo al derecho (“No existe más derecho, en cuanto objeto susceptible de conocimiento científico –i.e., empírico–, que el derecho positivo”);




  (b) Como tesis ético-normativa que contiene la idea de la prioridad práctica (moral) del derecho positivo, de manera que las normas positivas de cualquier ordenamiento prevalecen sobre las normas morales incompatibles (“No existe más derecho, en cuanto conjunto de normas reguladoras de la conducta humana dotado de un valor práctico (moral) superior, que el derecho positivo”);




  (c) Como tesis epistemológica y ético normativa al mismo tiempo.




  La precisión tiene el efecto de poner en evidencia los límites de la reconstrucción unitaria propuesta por Bobbio; en efecto, sugiere que la unidad del movimiento, bajo “la” tesis “No existe más derecho que el derecho positivo”, sea más ilusoria que real, siendo, “la” tesis, no ya una sino triple. Por lo tanto, parece oportuno evitar cualquier disertación que pretenda tener como objeto “el positivismo jurídico” como doctrina, corriente, movimiento unitario en la historia del pensamiento jurídico occidental. En sede de historiografía iusfilosófica, una narración acorde con tal objetivo podría, por ejemplo, proceder así.




  1. Durante el transcurso de los siglos XIX y XX, en relación con visiones filosóficas diferentes y algunas veces heterogéneas –el racionalismo iluminista, el romanticismo (irracional y anti-iluminista), el empirismo, el naturalismo, el positivismo, el neo-empirismo, la filosofía analítica– hacen su aparición en la cultura jurídica europea, sobre todo en Alemania y en Inglaterra, filosofías del derecho positivo que, desde finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX, se designaron con la denominación “positivismo (jurídico)” (o las denominaciones correspondientes en los otros idiomas europeos)30.




  2. A la luz de sus respectivos contenidos epistemológicos, teóricos e ideológicos, en sede de reconstrucción historiográfica tales filosofías del derecho pueden ser separadas en dos grupos, correspondientes a dos “positivismos”: el (ius)positivismo ideológico o doctrinal, que es etimológicamente “(ius)positivismo” del “derecho positivo”, y el (ius)positivismo epistemológico o científico, que es etimológicamente “(ius)positivismo” del “método positivo”.




  3. Las filosofías que pertenecen a la categoría historiográfica del positivismo ideológico –las de la Escuela histórica, la Escuela de la exégesis, el (nudo) positivismo estatalista alemán de finales del siglo XIX y de sus epígonos del siglo XX– tienen en común una valoración positiva, en el plano ético normativo, del derecho positivo, en sí mismo (siendo el producto del espíritu del pueblo, de la conciencia jurídica del pueblo), o bien en cuanto derecho legislado, codificado, ordenado, ordenante, expresión de la voluntad general o de la voluntad del Estado. Para estas filosofías “positivistas”, la tesis “No existe más derecho que el derecho positivo” tiene la función, prescriptiva, de indicar aquello que debe ser objeto de obediencia (incondicional) por parte de los asociados, y de servicio fiel, según los respectivos roles institucionales, por parte de los jueces y juristas. Para estos “positivismos”, como mencioné (supra, § 2, n. 10), la crítica y la negación del derecho natural se sitúan en el plano axiológico de la lucha contra un rival peligroso para la autoridad del derecho positivo, histórico, codificado, legislado por el Estado (“Superhombre” y “Dios en la tierra”, como observa Kelsen, quien combatió la metafísica hegeliana-positivista del Estado desde sus primeras obras). Para estos positivismos, cabe advertir por último, la dimensión epistemológica, si existe, es en todo caso instrumental respecto al compromiso ideológico a favor del derecho positivo y se resuelve en la adhesión a un método hermenéutico-dogmático que permitiría descubrir el “verdadero” significado de las leyes y las “verdaderas” instituciones, conceptos y cuerpos a estas subyacentes.




  4. Las filosofías que pertenecen a la categoría historiográfica del positivismo epistemológico –aquellas de la analytical jurisprudence de Bentham, Austin y sus seguidores, del positivismo positivista de Brugi, Ardigò, etc., de la teoría pura del derecho, del realismo estadounidense y escandinavo, de la jurisprudencia (neo)analítica de las escuelas de Turín (con excepción de la compleja posición de Scarpelli, a la que haré referencia en el § 5) y de Oxford, del realismo analítico italiano– tienen en común, en cambio, el objetivo, epistemológico, del conocimiento científico del derecho positivo, que se consigue por medio de investigaciones empíricas y de análisis conceptuales (de los conceptos jurídicos, a partir del concepto de derecho) y estructurales (de la estructura de los derechos positivos), basadas en el postulado de neutralidad ético-normativa (Wertfreiheit). Lo que no quiere decir, claro está, ausencia de cualquier compromiso con los valores; sino que quiere decir, específicamente, compromiso exclusivo en favor de los valores epistémicos de la verdad, de la claridad conceptual, de la coherencia lógica y terminológica, de la capacidad explicativa, de la honestidad intelectual. Esta posición respecto al derecho es el fundamento de las distinciones, cardinales para las filosofías del positivismo epistemológico, pero ajenas a las del positivismo ideológico, entre jurisprudencia expositiva y jurisprudencia censoria (Bentham), entre jurisprudencia y ciencia de la legislación (Austin), entre ciencia (conocimiento científico) del derecho y política del derecho (Kelsen, Ross), entre metajurisprudencia descriptiva y metajurisprudencia prescriptiva (Bobbio), entre teoría del derecho y justificación del derecho (Hart), entre metodología descriptiva y metodología directiva (Scarpelli). Para las filosofías del positivismo epistemológico, la tesis “No existe más derecho que el derecho positivo” tiene la función, prescriptiva, de delimitar el objeto apropiado de las investigaciones científicas sobre el derecho. Para estas, como ya mencioné (supra, § 2, n. 10), la crítica del derecho natural, si existe (y vimos que en Austin, por ejemplo, no existe), es una crítica exclusivamente desde el punto de vista de una consideración científica, empírica, del fenómeno “derecho”. Esta crítica, realmente, no tiene que ver con la obediencia al derecho positivo, que es un problema extraño a los horizontes del conocimiento y se sitúa en cambio en el terreno de las ideologías (de la política del derecho, de la jurisprudencia censoria, de las filosofías o doctrinas de la justicia)31.




  5. Una última anotación lexical, antes de continuar. “Positivismo jurídico” es una locución dotada de significados emotivos, algunas veces positivos (elogiadores), otras veces negativos (despreciativos). Aquí podemos destacar tres posiciones.
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