EL SENTIDO DEL POSITIVISMO
JURIDICO (II): EL POSITIVISMO
JURIDICO PRESCRIPTIVO COMO
UN DERECHO HUMANO

RESUMEN. Continla aqui defendién-
dose el iuspositivismo “prescriptivo” o
“ético” ya esbozado en la primera parte
de este articulo (Doxa, nim 25): enten-
der el iuspositivismo como una teoria
normativa (no conceptual ni descripti-
va) sobre la forma del Derecho como
gobierno de reglas claras y precisas
empiricamente aplicables sin recurrir
a opiniones morales. Ahora se muestra
coémo lo anterior constituye un derecho
humano vinculado a la democracia y
a la igualdad: los derechos humanos
incorporan la idea del imperio de la ley,
pero de la ley positiva en ese sentido
formal. En consecuencia, la tarea de
articular los derechos humanos es de los
gobiernos y los parlamentos, no de los
tribunales ni de la Constitucion, siendo
el control judicial sustantivo sobre las
leyes algo basicamente antidemocratico.
Por ultimo, la disputa conceptual entre el
iuspositivismo incluyente y el excluyen-
te debe reformularse como una disputa
moral y politica sobre qué érgano ha de
determinar el contenido de las reglas y
sobre si la regla de reconocimiento debe
0 Nno contener criterios morales.
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ABSTRACT. “Prescriptive” or “ethical”
legal positivism, which was outlined in
the first part of this article (Doxa, No.
25), is now further argued for. Positi-
vism should be regarded as a normative
(rather than conceptual or descriptive)
theory as to what a legal system ought to
be like formally, namely, the governan-
ce of clear and specific rules that can be
empirically applied or followed without
recourse to moral contentions. Now it
is argued how the latter amounts to a
human right associated with democracy
and equality: what is embedded in hu-
man rights is not just any rule of law but
the rule of positive law in such formal
sense. As a consequence, the responsi-
bility for implementing human rights is
a task for governments and legislatures,
not courts nor the Constitution—substan-
tive judicial review of legislation being
fundamentally undemocratic. Finally,
conceptual disputes between inclusive
and exclusive legal positivists should
be re-expressed as moral and political
disputes about which body should de-
termine the content of rules and about
whether or not the rule of recognition
should contain moral criteria within it.
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ste trabajo desarrolla mi articulo “El sentido del positivismo

juridico™, en el que intenté eshbozar y defender, tal vez sin

mucha fortuna, una version del positivismo juridico denomi-

nada “positivismo ético”2. La tesis de aquel articulo es que la

fuerza del positivismo juridico, y las razones por las que ha
sido aceptado o rechazado, tienen mas que ver con el atractivo de sus (a
menudo implicitas) prescripciones sobre cémo un sistema juridico deberia
ser formalmente, que con su superioridad ya sea como un andlisis moral-
mente neutral del concepto de Derecho o como una descripcion correcta de
cdmo funcionan realmente los sistemas juridicos. Dicho de otra manera, el
sentido del positivismo juridico es principalmente prescriptivo, mas que
conceptual, descriptivo o explicativo®. Sugiero, ademas, que lo persuasivo
del andlisis conceptual iuspositivista, excepto en el nivel mas general y
abstracto, recibe mucha de su fuerza de su motivacion prescriptiva, y que
su contribucion descriptiva a menudo se refiere a la realizabilidad mas que
a la realidad de un sistema de Derecho que se ajuste a las prescripciones de
los iuspositivistas.

He de decir que yo no intento sostener esta tesis como una postura en el
terreno de la socio-psicologia del pensamiento. Explorar qué sea en concre-
to lo que motiva a los iusfil6sofos y lo que determina cémo son recibidas
sus teorias por distintos auditorios no es mi tarea principal. Pero si creo,
sin embargo, que las posturas analiticas y descriptivas de Hobbes*, Kant®,

1 Tom Campbell, “The Point of Legal Positivism”, 9 King’s College Law Review, 1999,
63-87, donde sostengo que “es esclarecedor y fructifero considerar el positivismo juridico
como una teoria normativa que trata de determinar qué debe ser el Derecho, no respecto de su
contenido, sino respecto de su forma” (“El sentido del positivismo juridico”, 25 Doxa, 2002,
303-331, traduccion de Angeles Rodenas).

2 Tom D. Campbell, The Legal Theory of Ethical Positivism, Aldershot: Dartmouth,
1996.

3 Esta es una postura poco frecuente como para ser reconocida, y menos aun defendida, por
los positivistas juridicos contemporaneos. No obstante, véanse dos ensayos en Jules Coleman
(ed.), Hart’s Postscript, Oxford University Press, 2001: Liam Murphy, “The Political Question
of the Concept of Law”, y Jeremy Waldron, “Normative (or Ethical) Positivism”. Es sefialada
por Ronald Dworkin, en Law’s Empire (Fontana, 1984), pero casi universalmente rechazada
por los positivistas juridicos, quizas porque es vista como un céliz envenenado, ya que Dwor-
kin sostiene que el positivismo juridico debe ser lo que él llama una teoria “interpretativa” del
Derecho.

4Véase Mark C. Murphy, “Was Hobbes a Legal Positivist?”, 105 Ethics,1995, 846-873.

5 Jeremy Waldron, “Kant’s Legal Positivism”, 109 Harvard Law Review, 1996, 1535-
1566.
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Bentham®, y quizas de Kelsen’, Hart® y Raz, no s6lo son aceptadas, sino que
son mas 0 menos aceptables, principalmente por su atractivo moral; y que
en algunos casos estan claramente motivadas por como sus autores conciben
los beneficios de sistemas juridicos que se ajusten a un modelo positivista.
Aungue no todos los iuspositivistas Ileven sus valores en la manga al modo
de Jeremy Bentham, los esquemas que desarrollan y presentan, a menudo
en el discurso en apariencia moralmente neutral de conceptos y descripcio-
nes, tipicamente deben més de lo que ellos dicen a una vision del Derecho
cargada de valor.

Sin embargo, mi propdsito estd mas orientado al futuro que a la historia.
En mi opinion, la contribucién potencial que el positivismo juridico puede
hacer a los debates constitucionales y juridicos actuales est4 siendo cons-
tantemente minusvalorada debido a su a menudo autoimpuesto disfraz de
enfoque del Derecho moralmente neutral, enraizado en andlisis conceptual
objetivo (o sea, moralmente neutral) dirigido a captar o el concepto mismo
de Derecho o el nicleo descriptivo de lo que es un sistema juridico. Pero
el positivismo juridico siempre ha sido en parte, y puede llegar a serlo mas
completamente, un vehiculo para la articulacion de una particular concep-
cién del Derecho como el gobierno mediante reglas, el cual, cuando se asocia
con el ideal democrético de la igualdad politica, proporciona un ingrediente
crucial en los mejores modelos de gobierno que tenemos disponibles.

Es més: esta asociacion —entre democracia y el gobierno de reglas— no
es una alianza casual sino una estrecha interrelacion. Por una diversidad de
razones esbozadas en “El sentido del positivismo juridico”, la democracia
requiere el gobierno de reglas. La democracia requiere el gobierno de reglas
porque no hay otra manera en que la gente pueda realmente aproximarse a la
determinacion de las normas autoritativas de conducta, y por tanto a lo que
ocurre en su sociedad. Por otro lado, muchos de los argumentos a favor del
gobierno de reglas presuponen la existencia de democracia en alguna me-
dida, al menos para contrarrestar la observacion de Hart de que el gobierno
mediante reglas es compatible con una enorme maldad®. Los argumentos a
favor del gobierno de reglas, tales como el de las expectativas estables y el
de la facilitacion de la cooperacion, presuponen que la fuente autoritativa
de tales reglas es un proceso democratico. Juntando ambas tesis obtene-

6 Véase Gerald J. Postema, “The Expositor, the Censor, and the Common Law”, IX Cana-
dian Journal of Philosophy, 1979, 643-670.

" Véase Stanley L. Paulson, “The Neo-Kantian Dimension of Kelsen’s Pure Theory of
Law”, 12 Oxford Journal of Legal Studies, 1992, 312-332.

8 Véase Liam Murphy, supra, nota 3.

9 H.L.A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, 71 Harvard Law Re-
view, 1957/58, 593-629.
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mos un modelo que podria llamarse “positivismo (juridico) democratico”,
aunque esta etiqueta no muestra adecuadamente la tesis subyacente de que
el iuspositivismo es operativamente dependiente de la implementacién del
iuspositivismo?.

La etiqueta alternativa —“positivismo ético”- es, quiza, comunicativa-
mente desafortunada, en la medida en que sugiere que se trata de una teoria
sobre la ética mas que una teoria ética del Derecho®. Pero tiene la ventaja
de indicar de qué tipo son algunas de las valoraciones morales que forman
parte integrante y esencial del positivismo juridico prescriptivo. Se trata de
valoraciones morales de sistemas institucionales complejos en los que los
participantes humanos tienen roles definidos en términos de normas y fines
que justifican la existencia de dichos roles. Cualquier teoria social y politica
que se ocupe de las ventajas y desventajas de tener sistemas autoritativos de
conducta obligatoria es una empresa moral y empirica que, sin impropiedad
linglistica, puede denominarse “ética”. Pero hay un sentido mas especifico
de “ético” que se refiere a ese aspecto del comportamiento moral relativo
a la descripcion y realizacion de la conducta de quienes tienen un conjunto
especifico de derechos y deberes a los que llamamos roles sociales. Roles
de este tipo son un elemento esencial del Derecho en la medida en que el
Derecho es, paradigmaticamente, un sistema institucionalizado de gobierno
de reglas en el que podemos identificar las contribuciones distintivas de los
creadores, los aplicadores, y los ciudadanos destinatarios de las reglas.

Al mostrar los méritos del positivismo juridico como un tipo de sistema
juridico, en el particular enfoque prescriptivo que yo defiendo, es necesario
especificar que es un deber de los creadores de Derecho legislar reglas claras
y precisas que puedan ser aplicadas por los tribunales y obedecidas por los
ciudadanos sin recurrir a opiniones morales u otras consideraciones especu-
lativas; que es un deber de los aplicadores de reglas (término genérico para
los jueces y tribunales) aplicar dichas reglas a circunstancias particulares
sin la intromision de sus propios intereses personales u opiniones morales;
y que es un deber de los ciudadanos destinatarios de las reglas seguir dichas
reglas en el mismo espiritu en que son o serian aplicadas por los érganos
aplicadores incluso cuando estén en desacuerdo con su contenido. Desde es-
ta perspectiva, el positivismo juridico es una teoria ética del Derecho porque
tiene ese impacto directo sobre la moralidad de rol de los jugadores en una

1 Tom Campbell, “Legal Positivism and Deliberative Democracy”, 51 Current Legal
Problems, 1998, 65-92.

1 Waldron prefiere “positivismo normativo™; pero esto lleva a su confusion con aquellas
teorias positivistas —normativistas que enfatizan que ellas tratan de normas y no de hechos, sin
ser en realidad moralmente prescriptivas.
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comunidad politica gobernada por el Derecho. Este es el modelo de gobier-
no mediante reglas que constituye el ndcleo de la version que yo defiendo
del positivismo juridico prescriptivo®2,

Hay una desventaja en la terminologia de positivismo “ético” que deriva
del aura algo débil de “ética” como un término que evoca, al menos en parte,
un cierto sabor de los aspectos de la moralidad que son menos exigentes,
menos imperativos, que tienen mas que ver con las minucias de la conducta
profesional que con los valores fundamentales de la vida social y politica.
“Etica” tiene el aire de una moralidad algo decadente. El positivismo juri-
dico padece esta asociacién. La imagen peyorativa del positivismo juridico
lo presenta como que adolece de una concepcion empobrecida de la ética
juridica, ensimismado con las sutilezas del Derecho: cuestiones técnicas
de procedimiento y de dogmatica juridica de las que se ocupan juristas
profesionales que ignoran la justicia o injusticia de lo que realmente esta
ocurriendo en los tribunales y en las comisarias de policia. El iusnaturalis-
mo parece ofrecer un enfoque moralmente mas robusto del Derecho, como
la persecucién de la correccion moral mas que la pedanteria del andlisis
juridico. No es solo por razones de estilo literario por lo que Dworkin, por
ejemplo, resulta mas inmediatamente atractivo como iusfilésofo que, por
ejemplo, Raz.

Esta percepcion del positivismo juridico como la base para una ética
profesional provinciana es un desastre de relaciones publicas para el iuspo-
sitivismo que puede combatirse mediante la afirmacion de la importancia
moral fundamental del modelo positivista de Derecho como la base para una
vida civilizada y democratica. El gobierno de reglas no es una retirada hacia
la pedanteria sino el fundamento necesario para una comunidad politica
que incorpore el ideal de igual consideracién y respeto que los lectores de
Dworkin han venido a asociar con una ética de la adjudicacion que en reali-
dad socava la igualdad politica al requerir que los aplicadores de reglas sean
creadores de reglas. Esta es la razon por la cual me propongo, en este arti-
culo, presentar el positivismo juridico prescriptivo en términos de derechos
humanos, la retérica moral mas poderosa que actualmente poseemos. Si el
positivismo juridico es un derecho humano, entonces es no s6lo moralmente
prescriptivo, sino moralmente importante.

12 La concepcion de “regla” implicada en este anélisis incorpora nociones de especificas
generalizaciones prescriptivas atrincheradas, que sirven para excluir otras consideraciones
del proceso de decision en cuestion. VVéase Frederick Schauer, Playing By the Rules, Oxford
University Press, 1991; Joseph Raz, Practical Reason and Norms, London: Hutchinson, 1975;
Larry Alexander y Emily Sherwin, The Rule of Rules, Duke University Press, 2001.
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Afirmar que el positivismo juridico es un derecho humano reproduce
la ambigiedad de “positivismo juridico” como, por un lado, una teoria
juridica y, por el otro, un tipo de sistema juridico. Es, por supuesto, a esto
altimo a lo que me refiero cuando sugiero que debemos ver el positivismo
juridico como un derecho humano. La tesis aqui es que existe un derecho
humano a vivir bajo un sistema juridico de estilo positivista en el que las
reglas gobiernen, una vez que hayan sido autorizadas mediante un proceso
democratico. Con todo, afirmar que el positivismo juridico, como un tipo
de sistema juridico, es un derecho humano, supone reiterar la tesis de que el
positivismo juridico, como un tipo de teoria juridica, es una teoria ética/mo-
ral/prescriptiva, y reiterarlo de una forma poderosa y contundente.

Fundamentar la tesis de que el positivismo juridico ha de verse como
un derecho humano comporta una primera etapa mas facil y una segunda
etapa mas dificil. La primera y méas facil etapa demuestra cuan profunda-
mente esta incorporada la idea del imperio de la ley [the rule of law] en el
discurso de los derechos humanos. La segunda y més dificil etapa intenta
fundamentar que lo que los derechos humanos requieren no es simplemente
cualquier imperio de la ley, sino el imperio de la ley positiva [the rule of
positive law]. Esto Gltimo también es relativamente sencillo en la medida en
que las razones por las que el imperio de la ley es inseparable de los dere-
chos humanos son razones que también sirven para fundamentar que sélo
el imperio de la ley positiva puede satisfacer las exigencias de los derechos
humanos. Esto lleva a abordar a continuacidn las consecuencias de conside-
rar al positivismo juridico como un derecho humano (o un haz de derechos
humanos). Aungue para algunos pueda parecer una paradoja, una de sus cla-
ras implicaciones es la de que la responsabilidad de articular e implementar
los derechos humanos es primariamente una tarea de los gobiernos y de los
parlamentos, no de los tribunales. Esto no puede sorprender, sin embargo, a
quienes ven el control judicial sustantivo sobre la accion de los legislativos
electos como algo basicamente antidemocratico.

Una vez sentado este punto de vista, el articulo concluye con algunos
ejemplos de como algunas disputas conceptuales aparentemente irresolubles
de la teoria del Derecho pueden reformularse de forma mas comprensible
como disputas morales y politicas acerca de qué tipo de sistema juridico es
preferible. Asi, disputas conceptuales sobre si los legisladores y los tribuna-
les “tienen que” pretender que sus acciones estdn moralmente justificadas
se convierten en disputas normativas sobre qué érgano institucional tiene el
derecho y/o el deber moral de determinar el contenido de las reglas vincu-
lantes. Y el intratable desacuerdo conceptual entre positivistas incluyentes y
excluyentes se convierte en una disputa moral y constitucional sobre si una
jurisdiccion debe o no debe tener una regla de reconocimiento para identifi-
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car reglas vinculantes de primer orden y sobre si tal regla de reconocimiento
debe 0 no contener criterios morales.

El imperio de la ley positiva como un derecho humano

Partiendo de que la teoria del positivismo juridico es una recomendacién
razonada de que el gobierno se lleve a cabo mediante reglas de mandato
firmes (no reglas abiertas) que sean suficientemente claras, especificas y
empiricamente aplicables para servir como base eficaz para el control y
la coordinacion de la conducta, la hipotesis a explorar es la de que el estar
sometido a una gobernacion obligatoria es un derecho humano sélo si esa
gobernacion satisface esos estandares formales. Esta hipétesis puede so-
meterse a prueba contrastandola con el contenido del Derecho positivo de
los derechos humanos, bien en la forma del Derecho internacional de los
derechos humanos o bien en la forma de las tablas de derechos de las consti-
tuciones nacionales. Ambos nos dan un facil acceso a derechos ampliamente
definidos a los derechos procesales y legales apropiados segin los cuales la
accion de gobierno ha de estar conforme con leyes promulgadas y con su
determinacion por tribunales imparciales. Las exigencias de “el derecho al
juez natural”, “el debido proceso” y “el imperio de la ley” son parte mani-
fiesta del Derecho positivo de los derechos humanos.

Incluso si aceptamos —lo cual no es indiscutible— que el Derecho positivo
de los derechos humanos es una guia adecuada para los derechos humanos
moralmente concebidos, ello no nos conduce concluyentemente a la version
iuspositivista del imperio de la ley. De hecho, para algunos la plausibilidad
de ver el imperio de la ley como un derecho humano bien pudiera deri-
varse de la aceptacion de una concepcion amplia del “imperio de la ley”
gue incorpore valores sustantivos ademas de formales, de modo que pueda
considerarse que el imperio de la ley incluye, por ejemplo, la prohibicién de
“penas inhumanas o degradantes” y la proteccion del derecho de libertad de
expresion. Esa version sustantiva del imperio de la ley establece conceptual-
mente que el imperio de la ley es un derecho humano, pero no de un modo
que reconozca el ideal positivista del imperio de la ley.

Si abandonamos las concepciones inflacionistas sustantivas del imperio
de la ley y nos concentramos en estrictas versiones formales, quedan claras
conexiones contingentes entre el imperio de la ley y otros derechos huma-
nos. Asi, el imperio de la ley en sentido formal puede verse como un derecho
humano instrumentalmente, por la proteccién que proporciona contra la
interferencia arbitraria en la libertad, propiedad y privacidad de todas las
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personas®®. Por otra parte, puede argumentarse que esa version formal cons-
tituye un caso de valores o derechos humanos intrinsecos, en la medida en
que supone una violacién de la dignidad humana el hecho de ser sometido
a una intervencidn coactiva en ausencia de reglas preexistentes cuya inter-
pretacion y aplicacion pueda ser impugnada respecto de las circunstancias
particulares que se invocan para legitimar dicha intervencion®,

Lo anterior parece relativamente indiscutible en relacién con la respon-
sabilidad penal y el derecho a un juicio justo, esferas en las que la exis-
tencia previa de reglas adecuadamente claras y precisas es universalmente
reconocida como un derecho humano. Pero, ;hasta qué punto fundamenta
la existencia de un derecho humano en general a tener reglas especificas
univocamente claras y objetivamente aplicables? Esto suscita la cuestion
mas amplia de la funcién social generalizada de las reglas para promover la
previsibilidad, confianza y justicia de las interacciones sociales de un modo
que conduzca a la seguridad humana y a la beneficiosa cooperacion a gran
escala, y por tanto a los derechos humanos tanto civiles como econémicos.
Esto es lo bastante contingente como para dudar de que exista un derecho
humano a estar protegido frente a toda coercion no arbitraria, pero permite
construir un poderoso argumento a favor de un derecho humano al positi-
vismo juridico en relacién con los intereses principales protegidos por los
derechos humanos generalmente aceptados.

13 E| positivismo juridico prescriptivo puede leerse en todos los articulos tipicos de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos que utilizan el término “arbitrariamente”, tales
como el art. 9, “Nadie podra ser sometido arbitrariamente a arresto, detencion o exilio”; el art.
12, “Nadie podra ser sometido a interferencias arbitrarias en su privacidad, familia, domicilio o
correspondencia, ni a ataques a su honor y reputacion”; el art. 15.2, “A nadie se le podra privar
arbitrariamente de su nacionalidad...”; o el art. 17.2, “A nadie se le podré privar arbitrariamente
de su propiedad”. De modo similar, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
art. 6, “Todo ser humano tiene el derecho intrinseco a la vida. El Derecho lo protegera. Nadie
podra ser privado arbitrariamente de su vida”; art. 9, “Todos tienen derecho a la libertad y a la
seguridad en su persona. Nadie podra ser sometido a arresto o detencidn arbitraria”; art. 14.3,
“En la determinacion de cualquier acusacion penal en contra, todos tienen derecho a... ser infor-
mados con prontitud y en detalle, y en un idioma que entiendan, del caracter y la causa de los
cargos contra é1”. Cabe encontrar interpretaciones positivistas relevantes de tales disposiciones
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como por ejemplo en Kurt v. Turkey (1998)
27 EHRR 373; Amuur v. France (1992) 22 EHRR 533: “cuando un ordenamiento juridico
nacional autorice la privacion de libertad, ha de ser suficientemente comprensible y preciso,
de modo que se evite todo riesgo de arbitrariedad”; y Miloslavsky v. United Kingdom, (1995)
20 EHRR 442.

4 Lon L. Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, 1969, aunque auspiciando
lo que él denomina un modelo procedimental de Derecho Natural, puede tomarse como que
est4 demostrando la violacion de la dignidad implicada en la arbitrariedad, en el sentido de
gobernacién no gobernada por reglas.
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También para demostrar la relevancia como derecho humano del gobier-
no mediante reglas, podemos acudir a lo que de muchas maneras constituye
la base valorativa de los derechos humanos: la igualdad humana. Qué sea
en concreto lo que significa la igual valia de los seres humanos sera algo a
discutir, pero en todo caso esta claro que comporta prohibiciones de discri-
minacion sobre la base de criterios moralmente irrelevantes y socialmente
fracturadores como la raza, la religion, el género o la edad. Aunque esos
objetivos de igualdad pudieran alcanzarse mediante una exigencia anti-
discriminatoria general del tipo “igual proteccion del Derecho”, eso seria
claramente inferior en términos de eficacia en comparacion con reglas mas
especificas que explicitamente prohibieran clasificaciones sospechosas em-
piricamente identificables.

Para completar este breve bosquejo de las muchas maneras en que el
positivismo juridico y los derechos humanos estan conectados, se puede
argumentar que los derechos democraticos fundamentales de autogobierno
exigen que las opciones democraticas se tomen en términos relativamente
precisos, 0 de lo contrario la nocién de toma democrética de decisiones
quedaria considerablemente vaciada. Esto incluye el requisito de que los
gobiernos operen mediante la promulgacion de reglas lo bastante precisas
y claras como para que los votantes puedan determinar si aquellos estan
actuando o no segun sus deseos. Para una genuina democracia los votantes
tienen que poder elegir, aunque sea indirectamente, las reglas y no sélo a
quienes las hacen.

Aunque resulte bastante sencillo ligar al imperio de la ley positiva con los
derechos humanos, y perfectamente plausible sostener que los argumentos
para ello son mas interesantes (por ser menos tautol6gicos) y mas persuasi-
vos (por prometer resultados concretos) si es una versién iuspositivista del
imperio de la ley lo que tenemos en mente, ;qué sentido tiene sostenerlo?
Mi intencidn aqui es ante todo defender en una forma extrema la tesis de que
hay poderosos argumentos morales y politicos para adoptar el positivismo
juridico como parte esencial de cualquier sistema politico aceptable.

Cabe pensar, sin embargo, que esta tesis del derecho humano deja rehe-
nes en poder de los oponentes del positivismo juridico prescriptivo. Los ius-
positivistas conceptuales y los iusnaturalistas podrian unir sus fuerzas para
argumentar que presentar al positivismo juridico como un derecho humano
nos compromete a proteger al imperio de la ley mediante mecanismos cons-
titucionales. Mas aun, podria argumentarse que un derecho constitucional al
imperio de la ley positiva tiene que ser interpretado mediante una aprecia-
cién de las razones morales que lo hacen ser un derecho humano. En este
caso, como en otros intentos de decir algo interesante en el discurso del po-
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sitivismo juridico, pareceria haber desembocado en una autocontradiccion,
esta vez al dar un papel explicito a los derechos morales en el Derecho.

Puedo evitar esta derrota autoinfligida bien repudiando la constituciona-
lizacion de los derechos humanos como algo incompatible tanto con el ius-
positivismo como con la democracia, o bien demostrando que, si tuviera que
existir un derecho constitucional al positivismo juridico, ese derecho podria
formularse de un modo empiricamente aplicable que no requiera referirse
a sus fundamentos morales, asegurando asi sus credenciales positivistas.
De hecho, el derecho a estar gobernado por reglas claras, especificas, pros-
pectivas, y que sea posible seguirlas en la préctica, es un derecho tan claro,
especifico, prospectivo, y posible de seguir en la practica, como la mayoria
de las leyes que satisfacen sus criterios®®. Dejando esto aparte, también sos-
tendré que, en parte porque hay un derecho humano al positivismo juridico,
la manera moralmente aceptable de implementar los derechos humanos es
mediante legislacion de derechos humanos y no mediante tablas de derechos
constitucionales judicialmente aplicables utilizadas para el control judicial
de la legislacion.

Tengo otro motivo filosofico mas doméstico, sin embargo, y es el de
insuflar un tipo de vida diferente en el debate académico contemporaneo
dentro del positivismo juridico, sugiriendo que muchos de los debates en
apariencia puramente conceptuales que absorben a un pequefio pero signi-
ficativo nimero de muy privilegiadas mentes son debates conceptualmente
irresolubles, a veces carentes de sentido, y normalmente de escasa rele-
vancia préctica. Sin embargo, muchos de estos abstractos y distanciados
debates pueden reformularse como desacuerdos normativos acerca del tipo
de sistemas juridicos que son preferibles en una democracia moderna. De
hecho, yo sugiero que la intensidad de estas disputas tedricas esta en rea-
lidad alimentada por esos desacuerdos morales subyacentes y en amplia
medida no expresados. Sacar esto al descubierto podria convertir lo que

5 Para un ejemplo de cémo podria ser esa formulacién, véase la disposicién “consti-
tucional” pero no atrincherada de la Ley de Estandares Legislativos de 1992 (Queensland,
Australia), que establece ciertos “principios legislativos fundamentales” para asegurar que la
legislacion de Queensland sea “del méas alto nivel”, principios que han de ser promovidos a
través de la Oficina del Consejo Parlamentario de Queensland. “Son los principios relativos
a la legislacion que subyacen a la democracia parlamentaria basada en el imperio de la ley”...
que “la legislacion tenga suficiente consideracion hacia (a) los derechos y libertades de los
individuos; y (b) la institucion del Parlamento”. Los ejemplos enumerados de tales principios
incluyen evitar una indebida dependencia Unicamente del poder administrativo, el derecho al
juez natural predeterminado por la ley, el caracter delegado del poder administrativo, la carga
de la prueba en los procesos penales, estrictas restricciones en las érdenes de entrada y registro,
evitar la autoinculpacion, excluir la retroactividad, y, de manera importante, que la legislacion
(articulo 3.4) “sea no ambigua y esté redactada de un modo suficientemente claro y preciso”.
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cada vez parece mas un callejon sin salida intelectual en el terreno para un
debate significativo.

Enfatizar la dimension prescriptiva del positivismo juridico, y de la
filosofia juridica en general, no significa negar la necesidad de cuidadosos
analisis conceptuales. Todo lo contrario. La iusfilosofia analitica ha sacado
a la luz muchas distinciones que son enormemente Utiles, por ejemplo, para
articular posturas normativas. Tampoco es negar la relevancia que posee la
iusfilosofia analitica para proyectos empiricos y explicativos que nos ayu-
den a comprender mejor la naturaleza de los sistemas juridicos. De hecho,
los debates normativos implicados en la defensa del positivismo juridico
presuponen la realizabilidad empirica del gobierno de reglas. Los modelos
normativos de Derecho tienen que mostrar que son practicables, y la causa
moral a favor del gobierno de reglas incluye muchos argumentos consecuen-
cialistas que son inseparables de la prueba empirica que presupone un apara-
to conceptual descriptivamente adecuado. Pero esas cuestiones empiricas se
plantean en virtud de exigencias normativas, de modo que la importancia de
aquellas no puede utilizarse para desplazar la relevancia de éstas.

El debate incluyente/excluyente

Los términos del debate incluyente/excluyente fueron establecidos por
Dworkin en su critica al “modelo de reglas” de Hart'®. La tesis de Dworkin
era inicialmente empirica, la de que los sistemas juridicos reales incluyen
principios morales. Esto lo desarrollé después en una postura mas radical, la
de que el caracter moral del proceso de interpretacién juridica es tal que no
puede haber aplicaciones moralmente neutras de reglas. La respuesta final
de Hart a esta critica fue admitir que los sistemas juridicos pueden incluir
principios morales (postura entonces llamada iuspositivismo “blando” y
ahora “incluyente”) y negar que él jamas hubiera sostenido que una regla de
reconocimiento no puede incluir criterios morales (postura entonces llamada
iuspositivismo “duro” y ahora “excluyente”). Esta admisién, en opinién de
Hart, no socavaba su objetivo de entender los sistemas juridicos modernos
como una combinacion de reglas de primer orden aplicables directamente a
la conducta ordinaria y reglas de segundo orden relativas a la creacion, cam-
bio y aplicacidn de las reglas de primer orden. The Concept of Law, afirmd
Hart, no estaba pensado para tratar del objetivo filoséfico de Dworkin, que
era la justificacién del gobierno coactivo.

% R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Duckworth, 1977. Terminologias alternativas son
“incorporacion” (Coleman) y “blando” (Hart) para el positivismo incluyente.

' H.L.A. Hart, “Postscript”, en The Concept of Law, 22 edicion, 1994, editada por Penelope
A. Bulloch y Joseph Raz.
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Yo sostengo en otro lugar que Hart, sin renunciar a la consistencia con
el tenor de la primera edicion de The Concept of Law, y con la mayor parte
del resto de su obra, no necesitaba adoptar esa linea de defensa'®. Aunque
dificilmente podia haber negado que algunas normas juridicas en todos los
sistemas juridicos estan expresadas en términos morales y no pueden enten-
derse ni aplicarse sin hacer juicios morales, podia haber argumentado que
es mejor que un sistema juridico mantenga ese tipo de normas en niveles
minimos. En otras palabras, Hart podia haber rechazado coherentemente el
positivismo excluyente puramente descriptivo y adoptado cierta medida de
positivismo excluyente prescriptivo, e incluso haber reconocido que eso ya
estaba siendo asi hasta cierto punto en The Concept of Law. Sin embargo, a
pesar de la plétora de argumentos morales que subyacen a The Concept of
Law (especialmente respecto de su explicacion de los beneficios que para
las sociedades complejas comporta el desarrollo de sistemas juridicos ma-
duros dotados de reglas de reconocimiento para permitir la determinacion
autoritativa de qué reglas de primer orden son obligatorias en ese sistema),
su compromiso con la filosofia del lenguaje ordinario como modo de obte-
ner comprensidn social a través del analisis conceptual del discurso quizas
le impidi6 reconocer su aceptacion de la superioridad moral de un sistema
juridico que pueda resolver las disputas, facilitar la cooperacién y guiar la
conducta en sociedades a gran escala caracterizadas por desacuerdos mora-
les, autoridades en competencia y conflictos sociales.

Hart no sostiene que la dicotomia duro/blando represente una disputa
conceptual sobre el significado o concepto de Derecho, quizd porque su
esfuerzo era proporcionar un modelo para comprender el Derecho que habia
de incluir a todos los sistemas juridicos desarrollados. Claramente, él no
queria encontrarse en la situacidn de tener que decir que los llamados siste-
mas juridicos con, por ejemplo, tablas de derechos moralmente expresados,
en realidad no son en absoluto sistemas juridicos. No obstante, esta es la
linea adoptada y defendida por Joseph Raz, que abandera el positivismo
juridico excluyente en términos esencialmente conceptuales, partiendo de
su analisis del concepto de autoridad juridica justificada®®.

En breve, el argumento de Raz es que la autoridad, en el sentido rele-
vante para el Derecho, proporciona a la gente razones de segundo orden
para cumplir las reglas de primer orden puestas por quien es considerada
la autoridad. Esto requiere que los destinatarios tengan mas razones para
seguir la regla (de segundo orden) de sometimiento a la autoridad que para
seguir sus propias razones para la accién consideradas todas las cosas. En

18 Tom Campbell, “Legal Validity and Judicial Ethics”, en prensa.
¥ Joseph Raz, “Authority, Law, and Morality”, 68.3 Monist, 1985, 295-324.
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otras palabras, las autoridades legitimas suministran buenas razones a aque-
llos sobre quienes pretenden tener autoridad para que estos subordinen su
propio juicio sobre qué deben hacer y sigan en su lugar los dictados de la
autoridad. Esto se relaciona con el hecho de que la funcién de una autoridad
es sustraer ciertos asuntos del ambito de decision del individuo y propor-
cionar reglas que puedan seguirse sin que el individuo tenga que tomar su
propia decision sobre los temas implicados. Desde esta explicacion de la
autoridad, tiene que ser el caso que las reglas proporcionadas por la autori-
dad puedan entenderse y seguirse sin que ese individuo tenga que realizar
los juicios morales para cuya sustitucion precisamente estan pensadas las
reglas. Dicho de otra forma, la naturaleza de la autoridad juridica es tal que
las reglas juridicas han de excluir criterios que requieran a los destinatarios
embarcarse en el razonamiento moral para cuya sustitucion estan disefiados
los pronunciamientos de la autoridad. De lo contrario, la autoridad no podria
cumplir su funcién social. Negar esto seria mostrar que uno no entiende la
naturaleza del Derecho.

Este analisis tiene claras resonancias de las razones utilitarias de Hart
para celebrar la aparicion de reglas de reconocimiento, ya que tales reglas
tampoco pueden desempefiar su funcion de resolver autoritativamente qué
ha de contar como Derecho si ellas estuvieran disefiadas de un modo tal que
no proporcionaran una respuesta determinada. En esta medida, Hart y Raz
comparten un compromiso con algo asi como la “tesis de las fuentes”, en
el sentido de que todo Derecho tiene su origen en algin hecho social iden-
tificable, como por ejemplo la promulgacién de una ley o la emision de un
decreto®. Ambas teorias estan también formuladas en términos de la funcién
del Derecho, pensando en las precondiciones para cumplir esas funciones
ya sea minimamente o satisfactoriamente. Pretenden que tales explicaciones
generan “comprension” de los fenémenos sociales implicados. Si podemos
captar la contribucién que una institucién social presta a la satisfaccion de
necesidades humanas, podremos comprender por qué existe y persiste. De
este modo, el andlisis conceptual auxilia a la comprension social.

La mayor clarificacion que esta metodologia pueda proporcionarnos es
vulnerable, por un lado, a desafios morales en el sentido de que las nece-
sidades que la institucion supuestamente funcional satisface, u otros de sus
productos, son moralmente cuestionables; y, por otro lado, a la réplica em-
pirica de que los fendmenos sociales que pretende explicar son en realidad
distintos de los que la explicacion funcional asume que son. Asi, una critica

2 Joseph Raz, The Authority of Law: Essays in Legal Philosophy, Oxford University Press,
1979, p. 47: “Una ley tiene una fuente si su contenido y existencia puede determinarse sin usar
un argumento moral”.
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moral contra este analisis de la autoridad podria ser la de que el positivismo
juridico excluyente inhibe la autonomia moral. La critica empirica podria
ser la de que sectores significativos de sistemas juridicos modernos que
parecen ser Utiles estan repletos de terminologia moral.

Ambos tipos de critica suscitan cuestiones importantes y en principio
solubles, o al menos sobre las que se puede avanzar. Lo que no parece fruc-
tifero es mantener el debate incluyente/excluyente en un nivel puramente
conceptual. El libre analisis conceptual en este punto puede proporcionar
algunos requiebros Utiles para otros discursos relacionados, pero llevado a
cabo en abstracto se sumerge en las arenas de una miriada de construcciones
sociales. Dado que no hay una metodologia conceptual independiente que
pueda determinar objetivamente el significado de un concepto, la iusfiloso-
fia puramente conceptual es inevitablemente inconcluyente.

Asi pues, no es dificil mostrar que el andlisis de la autoridad propuesto
por Raz, aunque ldcido y socialmente importante, no esta universalmente
compartido en cualquier cultura o en cualquier grupo social, incluyendo el
de los juristas?’. Los datos con los que Raz somete a prueba su analisis son
los del discurso ordinario y juridico real: lo que “nosotros” queremos decir
cuando hablamos de “autoridad”. EI método con el que el debate avanza
es el intercambio de “intuiciones” méas que la investigacion empirica. El
analisis de Raz de la autoridad juridica continta realizando otras afirmacio-
nes empiricamente controvertibles como si fueran cuestiones de necesidad
conceptual. Por ejemplo, él sostiene que una autoridad juridica tiene que
pretender con sinceridad que los sometidos a su autoridad tienen buenas
razones para aceptar esa autoridad. Mas alla de esto, Raz sostiene que esta
pretension no puede hacerse a menos que el sistema autoritativo sea capaz
de satisfacer dicha pretensién?. Estas implicaciones del analisis basico de
la autoridad juridica no pueden ser verdades empiricas, sean sociolégicas o
psicolégicas, porque nunca pueden establecerse de modo universal y estan
abiertas a maltiples contraejemplos. Sin embargo, esta claro que tampoco
son verdades ldgicas, aunque tienen cierta plausibilidad si nosotros (circu-
larmente) presuponemos sinceridad por parte de las autoridades juridicas.
Ciertamente no se requieren para que una autoridad tenga éxito en su preten-
sion de obediencia®. Entonces, ¢por qué habriamos de comprarle a Raz este

2 Asi, Stephen Perry.

22 Raz, “Authority, Law, and Morality”, cit., p. 300: “todo sistema juridico pretende tener
autoridad legitima (o sea, justificada), y esto significa que un sistema juridico tiene que ser
capaz de tener autoridad legitima”.

2 Esto est4 bien desarrollado en Kenneth Einar Himma, “The Instantation Thesis and Raz’s
Critique of Inclusive Legal Positivism”, 20 Law and Philosophy, 2001, pp. 61-79.
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concepto de autoridad? En parte, sin duda, porque tiene su resonancia en el
discurso occidental, pero también porque se puede argumentar que juega un
papel social Gtil para promover la creacién de y la lealtad a la idea de un
sistema de reglas que pueda servir para mitigar el conflicto social y estimu-
lar y posibilitar la cooperacién social. O sea, que la dimension normativa
vuelve a introducirse en lo que de otro modo seria una pieza de analisis del
discurso mas bien selectiva, por no decir arbitraria. Y si lo que esta en juego
es si solo de este modo puede realmente existir una pretensién justificada de
obediencia, entonces nos encontramos de lleno en el terreno prescriptivo.

Todo esto es en realidad bastante proximo a lo que Raz dice bastante
explicitamente de vez en cuando, y encaja bien con su filosofia politica
general, en la que el fortalecimiento de la autonomia es el rasgo central vy,
lo cual resulta interesante, es uno de los objetivos que se pretende que es
promovido por el positivismo juridico prescriptivo. EI misterio es por qué
Raz no es més claro acerca de los ingredientes normativos de su analisis.
Dado que varios conceptos de Derecho pueden pretender ser el concepto
de Derecho, ¢por qué no hacer una seleccién sobre bases morales? La res-
puesta, quizas, es que él intenta proporcionar una comprension del Derecho
“que es”. Sin embargo, un positivista juridico prescriptivo sostendrd que
los sistemas reales incorporan de hecho el modelo positivista hasta cierto
punto, posibilitando un ambito para desarrollar un analisis que ilumine lo
real y al mismo tiempo que sirva de base para auspiciar la mejora de lo que
ya existe.

El positivismo juridico incluyente de tipo conceptual es capaz de la
misma reformulaciéon modal, de “tiene que ser” [must be] a “deberia ser”
[should be]*. Aqui el andlisis conceptual ofrecido es que hay al menos un
sistema juridico concebible en el que la regla de reconocimiento contiene al
menos un criterio moral. Este analisis es suficiente para descartar cualquier
conexion necesaria entre la moral y el Derecho, preservando asi su estatus
de teoria positivista®, pero es compatible con todos los sistemas juridicos
reales que incluyen un nimero indefinido de criterios morales en su regla
de reconocimiento operativa. Esta “tesis de la separabilidad” representa una
version muy débil y relativamente carente de interés del positivismo juridi-
co, aunque tiene su utilidad para preparar el camino a los estudios empiricos

24 \/éase W. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, Oxford: Clarendon Press, 1994, cap. 8:
“Morals and the Meaning of Laws”, p. 232: “Intentaré apoyar la opinion de que nuestra practica
juridica deberia ser de tal modo que el mismo significado o contenido de nuestros Derechos
esté hasta cierto punto basado en consideraciones de moralidad politica. Ya hemos visto por qué
esto es una posibilidad conceptual y por qué es consistente con el positivismo juridico”.

% Coleman, p. 54: “La diferencia entre Derecho y moral es conceptual. Tiene que ver con
los criterios de significado de los términos”.
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que examinan hasta qué punto los criterios morales estan presentes en los
sistemas juridicos reales.

Aunque los casos extremos de positivismo juridico altamente incluyente
harian inoperativas a las reglas de reconocimiento, que proporcionarian una
guia insuficiente sobre qué va a contar y qué no va a contar como Derecho,
no cabe duda de que todos los sistemas juridicos pueden funcionar con
ciertas dosis de criterios morales sin perder toda funcionalidad o sin que
por ello tengamos que excluirlos de la categoria de Derecho. La perplejidad
aqui es por qué, en esta situacion, la posibilidad I6gica expresada en la tesis
de la separabilidad es considerada como una posicion relevante, dado que la
tesis de que un sistema juridico puede contener criterios morales en su regla
de reconocimiento carece de interés y ciertamente no es nada tan drastico
como la tesis de que no debe hacerlo. En el caso de Jules Coleman parece
servir como base para emprender estudios cientifico-sociales del Derecho
desprovistos de valoraciones, y es Util en ese contexto en la medida en que
asegura un abanico mayor de datos que el que presentaria el positivismo
juridico excluyente.

Todo el discurso cobra evidentemente mayor alcance si el positivismo
juridico incluyente se ve como una teoria normativa que recomienda que las
reglas de reconocimiento deberian de hecho incluir criterios morales para
ciertos propdsitos, como el del control judicial de la legislacion. Este modo
de positivismo juridico incluyente podria, por ejemplo, convertirse en una
forma de dworkinianismo que hace de la judicatura el principal agente para
asegurar igual consideracion y respeto para todos los ciudadanos, aunque el
propio Dworkin quizas tenga que ser clasificado como un positivista juridi-
co incluyente conceptual y no simplemente prescriptivo, ya que él concibe
la interpretacion juridica como una empresa necesariamente moral. Con
todo, él ofrece un montdn de razones moralmente normativas para adoptar
su teoria del Derecho como integridad.

Coleman objetaria que el positivismo juridico prescriptivo, sea inclu-
yente o excluyente, no es positivismo juridico en absoluto, sino una forma
de iusnaturalismo, aunque una version fulleriana en la que la moralidad del
Derecho es procedimental y aspiracional. Su tesis aqui es que, si la regla
de reconocimiento es una regla moral, eso reduce el positivismo juridico a
iusnaturalismo®. El insiste, por tanto, en que las reglas de reconocimiento
son reglas convencionales, aunque puedan tener contenido moral, siendo
una simple cuestion de hecho el que lo tengan o no. Esto es un error. Como
hemos visto, los juicios morales pueden auspiciar o el positivismo juridico

% Coleman, “Negative and Positive Positivism”, 11 Journal of Legal Studies, 1982, 139,
p. 147: “La infusion de la moralidad en el concepto de Derecho”.
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excluyente o el incluyente. Mé&s en general, ofrecer razones morales para
adoptar una regla no significa que dicha regla sea ella misma una regla mo-
ral en el sentido de que sus términos incluyen conceptos morales. No hay
por tanto una conexidn necesaria entre ser un Derecho y tener un contenido
moral, porque el juicio moral sobre como definir el Derecho podria haber
ido en la direccion opuesta?. La Unica necesidad es que los sistemas juridi-
Cos estan sujetos a la critica moral. Pero todo acto e institucién humana esta
potencialmente sujeto a la critica moral. Eso es una verdad moral general,
no una afirmacién sobre el Derecho en particular. Dar razones morales para
adoptar una regla de reconocimiento, o una regla de reconocimiento de un
tipo particular, no transforma a esa regla de reconocimiento en una regla
moral, igual que una observacion empirica de que las reglas de reconoci-
miento contienen criterios morales no transforma a esa observacion en un
juicio valorativo.

Algunos tendran la sensacién de que, si tomamos el camino del posi-
tivismo prescriptivo, estamos en realidad abandonando el debate sobre el
concepto de Derecho y trasladando nuestra atencién hacia concepciones del
derecho en competencia. Después de todo, auspiciar el positivismo juridico
en cuanto que recomendacion de un tipo particular de sistema juridico es de
hecho presuponer un concepto mas amplio de sistema juridico que incluye
los que concuerdan y los que no concuerdan o con el modelo incluyente o
con el excluyente. Acepto esto si se lee como que indica que todos los es-
tudios, los empiricos y los normativos, tienen que arrancar de definiciones
preliminares del tema bajo escrutinio. Es sin embargo un error tratar esos
conceptos preliminares como intentos de definir la esencia de los fenémenos
a estudiar y evaluar, y elevarlos a pretensiones sobre la naturaleza inherente
del Derecho. Més alin, nada hay en principio en contra de recomendar con-
clusiones conceptuales basadas en fundamentos morales, siempre que esos
conceptos no se usen luego (circularmente) para apoyar las razones morales
a favor de adoptar dicho analisis de un término. De hecho es imperativo
que las sociedades puedan alcanzar una cierta medida de acuerdo moral

27 Esto esté bastante bien expresado en una critica a la presuposicion de Robert Alexy de
que si hay razones morales para rechazar el positivismo juridico eso significa que existe una
conexion necesaria entre Derecho y moral. Véase Danny Priel, “Alexy on the Connection bet-
ween Law and Morality” (recension no publicada del libro de Robert Alexy, The Argument from
Injustice: A Reply to Legal Positivism, Oxford: Clarendon Press, 2002), pp. 22-23: “Por Gltimo,
asumamos que Alexy ha logrado proporcionar respuestas convincentes a todas las preguntas
que he suscitado sobre su argumento de la injusticia. ¢Significa esto que ha demostrado una
conexion necesaria entre Derecho y moral? No estoy seguro, y he aqui por qué: si elegimos
un concepto de Derecho no positivista, entonces eso significa que las cosas podian haber sido
diferentes; después de todo, nadie nos ha forzado a escoger esta definicion de Derecho, y si
hubiésemos escogido otra, no habria habido una conexién necesaria entre Derecho y moral”.
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que puedan encapsular en los conceptos que utilizan, de modo que puedan
proceder a debatir las opciones morales que ain tienen que tomarse. Esto no
deberia evitar la critica del razonamiento moral que hay detras de la opcion
conceptual.

Conclusion

El atractivo que para los filosofos tiene el andlisis conceptual autbnomo
es algo evidente. Proporcionaria una esfera especializada para su pericia y
la esperanza de un progreso intelectual que no corra el riesgo de caer en el
subjetivismo del desacuerdo moral o de ser absorbido por el empirismo de
las ciencias sociales. El analisis conceptual promete distinciones analiticas
a priori como las de ese cimiento positivista que es la distincién entre “ser”
y “deber ser”. Seria maravilloso poder fundamentar que tenemos que acep-
tar un concepto de autoridad que nos exige abrazar el positivismo juridico
excluyente, una metodologia que conlleva algo de la grandeza filoséfica de
una deduccion trascendental. Lamentablemente, quizas, esta metodologia
no esta disponible para nosotros. Los principales conceptos sociales son
creaciones humanas sujetas al cambio y a la diversidad social. Lo que si
podemos hacer es adoptar y adaptar esos esquemas conceptuales que incre-
mentan nuestra comprension de los sistemas juridicos reales, y nos permiten
expresar ideales alcanzables moralmente justificables, como el de que existe
un derecho humano a vivir en una sociedad en la que estemos sujetos al go-
bierno de reglas positivistamente buenas. Este es, como minimo, un sentido
del positivismo juridico.

(Trad. de Juan A. Pérez Lledd)
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