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EL POSITIVISMO INCLUYENTE EN LA ENCRUCIJADA

Pedro SERNA*

SuMaRrIO: L. Introduccion. 11. La posicion del ILP sobre el positivis-
mo, su reformulacion y sus variantes. 111. Algunas inconsistencias
en el planteamiento expuesto.

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios ha surgido dentro del positivismo juridico una
controversia, que ha hecho correr rios de tinta sobre la posibilidad de
una particular conexién entre derecho y moral. Esta ha surgido desde el
momento en que algunos positivistas han admitido que la atribucion de
validez juridica a las normas, la determinacion de su contenido y su con-
creta influencia sobre la decision judicial de un caso concreto, pueden
depender de criterios morales.! Desde este punto de vista, que se conoce

* Universidad de Corufa, Espafia.

L Cfr. Waluchow, W., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1994,
pp. 2, 81 y 82, 178; Coleman, J., “Authority, and Reason”, en George, R. P. (ed.), The
Autonomy of Law. Essays on Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 287 y
288; del mismo autor, “Negative and Positive Positivism”, Journal of Legal Studies 11,
1982, pp. 139-164; también incluido en Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and Contem-
porary Jurisprudence, Londres, Duckworth, 1983, pp. 28-48; Lyons, D., “Principles, Po-
sitivism and Legal Theory”, Yale Law Journal, 87, 1977, pp. 415-435; del mismo autor,
“Derivability, Defensibility and the Justification of Judicial Decisions”, The Monist, 68,
1985/3, pp. 325 y ss.; J. Mackie, “The Third Theory of Law”, Philosophy and Public
Affairs 7, 1977/1, pp. 3 y ss., también incluido en Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and
Contemporary Jurisprudence, op. cit., supra, pp. 161-170; Soper, E. P., “Legal Theory
and the Obligation of a Judge: The Hart-Dworkin Dispute”, Michigan Law Review, 75,
1977, pp. 473-519, también incluido en Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and Contem-
porary Jurisprudence, op. cit., supra, pp. 3-27; C. L. Ten, “The Soundest Theory of
Law”, Mind 88, 1979, pp. 532 y ss.; F. Schauer, “Positivism Through Thick and Thin”,
en Bix, B., Analysing Law. New Essays in Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1998,
p. 69; Postema, G., “Coordination and Conventions at the Foundations of Law”, Journal
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684 PEDRO SERNA

como Inclusive Legal Positivism®> o positivismo juridico incluyente (en
adelante, ILP), los principios y valores morales figuran entre los posibles
fundamentos que un sistema juridico acepta para determinar la existencia
y contenido de las normas juridicas. En este sentido, es caracteristico de
esta tendencia la admision de la posibilidad de que la regla de reconoci-
miento de un sistema juridico contenga explicitamente criterios morales
de los que dependa la validez normativa. Es obvio que, si es posible que
la regla de reconocimiento contenga estos criterios, entonces la validez
juridica de las normas puede venir determinada a veces no sélo por su
origen, es decir, por el hecho de su promulgacion y por la forma en que
ésta ha tenido lugar.’

A pesar de la notable tendencia en las filas positivistas a aceptar esta
conexion entre derecho y moral que sugiere el ILP, hay autores que la re-
chazan. Desde su posicion, conocida como Exclusive Legal Positivism®
(ELP), se considera que la validez de una norma juridica depende s6lo
de su procedencia de una fuente adecuada (legislador, decision judicial o
costumbre); es decir, de una pura cuestion de hecho (el origen o pedi-
gree). Ademads, estos autores consideran que el contenido de las normas
juridicas validas puede ser determinado a partir de la constatacion de
ciertos hechos (acciones o intenciones humanas) que pueden ser conoci-
dos sin necesidad de recurrir a consideraciones morales. En definitiva, el
ELP se caracteriza por mantenerse fiel a una de las tesis tradicionales del

positivismo juridico: la llamada “tesis social fuerte”.

of Legal Studies, X1, 1982, pp. 168 y 169. Todos estos autores se consideran seguidores
de Hart, cuyas ideas mas relevantes sobre este tema se encuentran en su “Postscript”, The
Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Oxford U. P., 1994, aunque ya hay esbozos de las mis-
mas en la la. ed., Cfr. El concepto de derecho, trad. de G. R. Carrid, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1961, p. 252.

2 Expresion acufiada por Waluchow, W., op. cit., nota 1, pp. 1-3, 81 y 82. Otros au-
tores hablan de incorporacionismo o de “positivismo blando” (soft positivism), expresion
esta adoptada por el mismo Hart. Cfr. Coleman, J., “Authority and Reason”, op. cit., nota
1, pp. 287 y 288; Hart, H. L. A., op. cit., nota 1, p. 250.

3 Idea ésta que ya fue admitida por Hart. Cfi~. EI concepto de derecho, cit., nota 1, p.
252; “Postscript”, op. cit., nota 1, pp. 250-254.

4 Denominacién empleada también por Waluchow, W. (op. cit., nota 1, p. 82) refi-
riéndose a la version del positivismo defendida por Raz.

5 Cfr. Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Claren-
don Press, 1979, pp. 37-52; del mismo autor, “Authority, Law and Morality”, The Monist
68, 1985, pp. 311-320. Una formulacién similar se encuentra en H. Mitrophanous, “Soft
Positivism”, Oxford Journal of Legal Studies, 17, 1997, p. 624.
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Basicamente, el ILP pretende ser una teoria juridica capaz de explicar
los modernos sistemas constitucionales que dan entrada a criterios sus-
tantivos (incluidos los de indole ética) en la identificacion (existencia y
contenido) de las normas juridicas; en esta capacidad suya residiria una
de sus principales ventajas frente al ELP.® Ello supone, por una parte,
mantener la fidelidad a los postulados tedricos del positivismo juridico y,
por otra, tomar distancia del positivismo tradicional, fielmente reflejado
en el ELP. A tal efecto, se propone un concepto de positivismo que pue-
da dar cabida tanto al ELP como al ILP, que en el fondo no es otra cosa
que una correccion del anterior destinada a hacer viable la continuidad
de la doctrina positivista. Todo ello produce un notable cambio de esce-
nario en la polémica con el iusnaturalismo, sobre todo si se atiende a al-
gunas de sus versiones como la representada por el pensamiento de John
Finnis, hasta el punto de que, si bien debe admitirse que perviven impor-
tantes diferencias de orden ontoldgico y epistemoldgico, ambas posicio-
nes pueden dialogar y cooperar en una tarea cientifica que tenga como
objeto el analisis de los modernos sistemas constitucionales.

El objetivo de estas reflexiones es mostrar lo que considero puntos os-
curos, contradictorios o débiles en el planteamiento del ILP. Acometeré
esta tarea desde la perspectiva del observador de un debate que no se
siente identificado con ninguna de las dos posiciones en didlogo, es de-
cir, ni con el positivismo incluyente ni con el tradicional. Para la exposi-
cion de las tesis fundamentales del ILP tomaré como referencia principal
la presentacion recientemente realizada por el profesor Vittorio Villa,’
que retrata con notoria claridad expositiva a esta corriente positivista.

II. LA POSICION DEL ILP SOBRE EL POSITIVISMO,
SU REFORMULACION Y SUS VARIANTES

Segun Villa, es posible construir una definicion conceptual de positi-
vismo juridico que ayude a ver a ambas doctrinas (ILP y ELP) como dos
concepciones diferentes de un mismo concepto, y muestre la unidad sus-
tancial de todo el pensamiento positivista, haciendo aparecer las diver-

6 Cfir. Waluchow, W., op. cit., nota 1, p. 102.
7 Cfr. Villa, V., “Inclusive Legal Positivism e neo-giusnaturalismo: lineamenti di
una analisi comparativa”, Persona y Derecho, 43, 2000/2, pp. 33-97.
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gencias entre ellos como cuestiones de detalle.® Esa definicién concep-
tual se compondria de los siguientes elementos:

a) Una tesis ontologica, que vincula al derecho con un fendémeno nor-
mativo, positivo, contingente y convencional... (Convencional se opone
a natural, aunque segun Villa es compatible con el positivismo admitir
un enraizamiento natural y unos contenidos necesarios si éstos son muy
genéricos).’

b)Una tesis epistemologica, que sostiene que una cosa es describir y
otra tomar partido. No se identifica con la tesis de la descripcion avalora-
tiva, y por ello ahi no puede situarse la diferencia entre positivismo y
iusnaturalismo, sino mas bien en la indole de las valoraciones. O sea,
que el positivismo puede convivir con la indole necesariamente valorati-
va de la descripcion juridica.'”

c) Las dos tesis no estan conceptualmente conectadas.'!

d) No es, en cambio, esencial al positivismo la tesis de la separabilidad
(no necesidad de que el derecho acoja ciertos contenidos morales). Esta
seria un corolario, y de la tesis ontoldgica, no de la epistemoldgica, como
piensan algunos. Ademas, esta tesis alude a separabilidad, compatible con
la no-separacion de hecho, que es lo que sucede ordinariamente. '?

Por tanto, dentro del positivismo, ILP y ELP son dos concepciones
posibles y discutibles.!* Su tinico elemento de diferenciacion estable' es
la diferente interpretacion que hacen de la tesis de la separabilidad. Con-
cretamente, el ILP admite que los criterios para identificar las normas
(existencia y contenido) pueden ser morales, dentro de los limites permi-
tidos por la norma de reconocimiento. Y pueden ser directos o indirec-

8 Cfr. ibidem, pp. 39 y 40. En un sentido similar (aunque con cierta variacién en
cuanto a las tesis que se consideran caracteristicas del positivismo) cf. Coleman, J. y
Leiter, B., “Legal Positivism”, en Patterson, D. (ed.), 4 Companion to Philosophy of Law
and Legal Theory, Oxford, Blackwell, 2000, p. 241.

9 Cf. Villa, V., op. cit., nota 7, pp. 42 y 43; Coleman, J. y Leiter, B., “Legal Positi-
vism”, op. cit., nota 8, p. 241.

10 Cfi. Villa, ibidem, p. 44.

11 Jbidem, pp. 49 y 50.

12 Jbidem, pp. 48 y 49.

13 Ibidem, p. 54; Coleman, J. y Leiter, B., “Legal Positivism”, op. cit., nota 8, p. 241.

14 Ya que la divergencia entre ellos no afecta, segun Villa, a un supuesto tratamiento
diverso del tema de la discrecionalidad, como opinan algunos autores. Cf. Villa, V., op.
cit., nota 7, p. 55.
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tos.!* Por su parte, el ELP solo admite criterios facticos para determinar
la validez; para ¢€l, la alusion a la moral encierra una auténtica creacion
del derecho por el juez, no una identificacion del derecho existente.'®

A esto se afnade que para el ILP es posible una regla de reconocimien-
to que no admita criterios éticos para determinar la validez, pero si los
admite, eso no afecta a la separabilidad'’. Ello se vincula con el recono-
cimiento de que la conexion entre los criterios para determinar la exis-
tencia de una norma y aquellos para determinar su contenido da lugar
una nocion mas amplia de validez, que se establece de hecho en los mo-
dernos estados constitucionales, pero no es necesaria.

Las razones por las que los seguidores del ILP lo consideran preferible al
ELP son dos: su mayor potencial explicativo y su mayor atractivo tedrico.

El mayor potencial explicativo se refiere a la capacidad para integrar
en su panorama teorico, sin renunciar al positivismo, la ampliacion de la
nocion de validez que tiene lugar en los estados constitucionales contem-
poréaneos.'® Cierto que el ELP también puede ofrecer una explicacion de
esto, pero seglin el ILP, esta explicacion no resulta satisfactoria en rela-
cion con un aspecto concreto: la extrema fluidez de las relaciones entre
lo juridico-formal y los contenidos sustantivos que ingresan en el dere-
cho durante el proceso interpretativo-aplicativo, que hace dificil determi-
nar de modo fijo y preciso qué es lo interno y qué lo externo al sistema
juridico.!” Esta fluidez extrema se explicaria por el caracter abierto de los
textos constitucionales, que impide establecer una interpretacion correcta
y definitiva de los mismos como si existiera un ambito de objetividad
textual preexistente.”’ La tarea que en este marco desarrolla el intérprete
(doctrina o jurisprudencia) no es ni pura creacion discrecional ni mera
descripcion de un derecho preexistente, sostiene el ILP siguiendo en este

15 Cfi. Waluchow, W., op. cit., nota 1, pp. 81 y 82, 102; Coleman, J., “Authority, and
Reason”, op. cit., nota 1, pp. 287 y 288; del mismo autor, “Negative and Positive Positi-
vism”, op. cit., nota 1, p. 31; Soper, E. P., “Legal Theory and the Obligation of a Judge:
The Hart/Dworkin Dispute”, op. cit., nota 1, pp. 16-23; Schauer, F., “Positivism Through
Thick and Thin”, op. cit., nota 1, p. 69; Postema, G., “Coordination and Conventions at
the Foundations of Law”, op. cit., nota 1, pp. 168 y 169.

16 Cfi. Raz, ., The Authority of Law, op. cit., nota 5, pp. 39 y 40, 48-50.

17 Cfr. Villa, V., op. cit., nota 7, p. 56.

18 Ibidem, p. 62. En sentido similar, ¢fr. Waluchow, W., op. cit., nota 1, pp. 102 y
103. Sobre esta cuestion cfi-., Zagrebelski, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia,
trad. de Marina Gascon, Madrid, Trotta, 1995, pp. 33 y ss.

19 Cfr. Villa, V., op. cit., nota 7, pp. 63-68.

20 bidem, pp. 65 y 66.
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punto a Hart (Postcript).?' Esta idea vale también para los casos en que
se manejan contenidos éticos, derivandose de ello la imposibilidad de
determinar disyuntivamente qué es interno y qué es externo en tales con-
tenidos.?> De todo lo anterior se deriva que no es razonable trazar una
distincidon neta entre teoria del derecho y teoria de la aplicacion, como
sugiere el ELP tradicional.?®

Es importante destacar que, a pesar de sus diferencias, el ILP compar-
te con el ELP algunas de sus deficiencias mas basicas, concretamente la
posicion objetualista u objetivista. En ambos, la posibilidad de distinguir
netamente entre teoria del derecho y teoria de la aplicacion se funda en
pensar el derecho como una realidad objetiva que existe autdbnomamente
de las practicas cognoscitivas, aplicativas e interpretativas.>* Esto se basa
a su vez en una confusion semantica y, mas radicalmente, en otra episte-
molodgica. La primera consiste en considerar el lenguaje descriptivo co-
mo categoria semantica central,” y la segunda en pensar que los datos
objeto de este lenguaje pertenecen a un ambito de la realidad indepen-
diente del modo de descripcion empleado y de la descripcion misma.?S
De ahi que se piense en la descripcion como un acercamiento neutral a la
realidad existente.

Para evitar estos defectos, se ha propuesto una correccion del ILP que
pasa por su combinacién con una propuesta constructivista. Esta implica-
ria, por una parte, abandonar el objetivismo, es decir, la idea de que el
lenguaje en que se expresa el conocimiento es reconducible al modelo de
la descripcion pura como si fuese posible formular afirmaciones que res-
peten fielmente particulares porciones de realidad. En su lugar, habria de
admitir que el lenguaje cognoscitivo tiene siempre una funcion constitu-
tiva respecto del campo de experiencia con el que trata, en el sentido de
que estructura y organiza dicho campo reconstruyéndolo y “recortando-
lo” segtin las coordenadas (lingiiisticas) dictadas por las categorias y los
criterios de clasificacion incorporados al esquema conceptual dentro del
que se mueve.”’ Por otra parte, el ILP deberia desechar como radical-
mente incoherente la idea de una realidad en si (tal y como la concibe el

21 Ibidem, pp. 66-68.
22 [bidem, pp. 67 y 68.
23 Ibidem, pp. 69 y 70.
24 Ibidem, p. 71.

25 Ibidem, pp. 71y 72.
26 [bidem, p. 72.

27 Ibidem, pp. 73 y 74.
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realismo metafisico) en el sentido de una realidad que se ofrece a
nuestros intentos de conocerla como una realidad ya dada, independiente
de nuestra intervencion cognoscitiva, de su estructuracion y etiquetado
en objetos, géneros, clases, etc.?® Desde el punto de vista cognoscitivo, en
cambio, la tnica realidad con la que nos encontramos es una realidad
para nosotros, en el sentido de una realidad que constituye el resultado,
siempre revisable, de nuestros intentos de reconstruirla a partir de los es-
quemas conceptuales (potencialmente plurales) disponibles dentro de un
determinado contexto cultural.?’

La adscripcion a esta posicion constructivista tiene consecuencias in-
mediatas, segin sus defensores. En primer lugar, provoca un cambio en
la nocion de positividad del derecho. Al rechazarse radicalmente la apro-
ximacion objetivista, la positividad deja de considerarse un dato, para
verse como el resultado de un proceso, esto es, como una propiedad que
el derecho no adquiere de una vez, mediante un solo comportamiento o
una sola decision, sino como resultado de una practica compleja, en la
que el derecho es colectivamente usado, de modos diversos, por los di-
versos tipos de participantes en la comunidad juridica. Ello no implica
negar la importancia del momento inicial de creacién del derecho, pero
éste ya no puede considerarse lo unico decisivo. La existencia del dere-
cho positivo es, pues, el fruto colectivo de una practica social, no solo de
concretas decisiones adoptadas por algunos sujetos.*°

En segundo lugar, el constructivismo aboca a una flexibilizacion de la
frontera entre teoria del derecho y teoria de la aplicacion. Desde el mo-
mento en que se concibe el derecho como una practica social, la teoria de
la interpretacién/aplicacion no puede ser separada de la teoria del dere-
cho, por la simple razén de que los procesos interpretativos y aplicativos
son elementos constitutivos de la existencia del derecho positivo y, por
tanto, entran plenamente en el &mbito de la teoria del derecho.' Lo mis-
mo puede afirmarse respecto de la incorporacion de contenidos morales,
ya sea formando parte de una norma explicita, ya de modo implicito,
pues dicha entrada no se realiza tampoco “de una sola vez”, mediante
actos o decisiones concretos, sino mediante un flujo continuo de comple-
jas practicas de caracter productivo, interpretativo y aplicativo que van

28 Jbidem, p. 74.
29 Ibidem, pp. 74y 75.
30 [bidem, pp. 75y 76.
31 Ibidem, p. 76.
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especificando progresivamente tales contenidos.*? En este sentido, la teo-
ria de la interpretacion debe ayudar

a distinguir los casos en que tales contenidos morales se introducen en el derecho
como resultado de procesos cognoscitivos, de caracter objetivo (en un sentido pro-
cedimental de objetividad)... mediante los cuales los jueces y estudiosos se es-
fuerzan por dar cuenta de —y explicitar e integrar— el derecho preexistente bajo
el perfil ético, sin por ello producir fracturas en la “cadena del derecho” (parafra-
seando a Dworkin); y los casos en que, por el contrario, los contenidos morales
penetran en el derecho como fruto de estrategias creativas fuertes adoptadas por
juristas y estudiosos, estrategias que implican la entrada en el derecho positivo de
elementos que no son ni coherentes ni congruentes con el derecho preexistente
(siempre en su mejor interpretacion, obviamente). En esta tltima serie de casos el
positivismo juridico, también en la version representada por el ILP revisado en
clave constructivista, tiene toda la razén para mantener firme su postulado concep-
tual relativo a la distincion entre “derecho que es” y “derecho como deberia ser”,
y por tanto para considerar este ultimo tipo de relaciones entre “derecho” y “mo-
ral” como fruto de una —ésta si perniciosa— confusion entre elementos que de-
ben ser separados.33

En tercer lugar, la posicion constructivista permitiria también superar
la alternativa entre realismo fuerte y relativismo fuerte, es decir, la
trampa tendida por Dworkin a Hart.>* Segun la presentacion del ILP
efectuada por Villa, la tesis incorporacionista, segun la cual la norma
de reconocimiento puede asumir criterios de naturaleza ética, no aboca a
un objetivismo moral fuerte, como afirma Dworkin y parece aceptar
resignadamente Hart.*® Y ello porque, a su juicio, cabe una objetividad
mas débil que nos salva a la vez del relativismo y de los hechos morales,
cuya ontologia subyacente resulta, cuando menos, misteriosa. La pro-
puesta constructivista cree ofrecer, en este sentido, el punto medio, al
pasar de una objetividad metafisica a una objetividad epistémica, que no
es ya el resultado positivo de la confrontacion entre el discurso y ciertos
hechos, sino la consecuencia de haber adoptado técnicas y procedimien-

32 Ibidem, pp. 76y 77.

33 Ibidem, p. 77.

34 Ibidem, pp. 81-85.

35 Ibidem, p. 85. Cfr., asimismo, Dworkin, R., Taking Rights Seriously, Cambridge,
Harvard University Press, pp. 349 y ss.; Hart, H. L. A., “Postscript”, op. cit., nota 1, pp.
253 y 254.
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tos argumentativos correctos y apropiados.’® De nuevo desempefia aqui
un papel decisivo la teoria de la interpretacion juridica, papel que consis-
te en aclarar a través de qué modalidades de tipo “objetivo” es posible
introducir (mediante las variadas actividades conectadas con la indivi-
dualizacion de la validez y la determinacion del significado de las nor-
mas juridicas) contenidos morales en un sistema juridico, sin por ello en-
trar en una comparacion con “un mundo de hechos morales” y sin
considerar tampoco que tal actividad comporte una creacion ex novo de
principios ético-juridicos, fruto de la conciencia moral de los operadores
y de quienes elaboran la dogmatica.’” Ahora bien, ha de tratarse de una
teoria de la interpretacion internamente articulada con la teoria del dere-
cho, no totalmente independiente de ella.*®

Por ultimo, el constructivismo posibilita también la superacion de la
identidad entre lenguaje descriptivo y andlisis avalorativo. La base epis-
temolodgica sobre la cual se construye esa especie de identificacion entre
“discursos descriptivos” y “discursos avalorativos” viene dada por la
concepcion semantica descriptivista del lenguaje informativo, y por sus
presupuestos epistemologicos de tipo realista. So6lo desde tales presu-
puestos cabe sostener que los discursos informativos implican necesaria-
mente la abstencion de cualquier tipo de juicios de valor. Sin embargo, si
se abandonan estos presupuestos en favor de una concepcion constructi-
vista, “la conexion entre “informativo” y “avalorativo” se revela como lo
que verdaderamente es: no como una ligazon conceptual necesaria, sino
como una posible concepcion del lenguaje informativo —por otro lado,
radicalmente inadecuada— a la que se pueden oponer otras, de las cuales
algunas —como la constructivista— pueden perfectamente admitir la
presencia de compromisos valorativos en el interior de tal tipo de len-
guaje”.’? El ILP, revisado en perspectiva constructivista, “debe abando-
nar la concepcion descriptivista del lenguaje juridico informativo, y re-
conocer la presencia, en ciertas condiciones que habra que especificar,
de juicios de valor en el interior de ese tipo de discurso”.*’ En este senti-
do, un cientifico del derecho positivista podria mantenerse legitimamente
en un punto de vista externo moderado y encontrarse ain en condiciones

36 Cfy. Villa, V., op. cit., nota 7, pp. 87 y 88.
37 Ibidem, pp. 88y 89.

38 Ibidem, p. 89.

39 Ibidem, p. 94.

40 Idem.
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de explicar los juicios de valor. Esto se funda en dos presupuestos, uno
epistemologico general, y otro relativo al ambito particular del lenguaje
valorativo. El primero apunta a abandonar el principio de neutralidad va-
lorativa como principio-guia del conocimiento, lo cual remueve la prohi-
bicion de introducir juicios de valor en el interior del conocimiento.*! El
segundo es la necesidad inevitable de formular juicios de valor si nos si-
tuamos en la perspectiva de los discursos acerca de contenidos valorati-
vos, pues “la exigencia, para el estudioso, de interpretar esos contenidos
valorativos, de elaborar una determinada concepcion (entre las varias
disponibles), de enlazarlos con otros contenidos valorativos presentes en
el sistema, de establecer prioridad y jerarquia entre ellos (una vez inter-
pretados), etcétera, exige la intervencion de apreciaciones valorativas ul-

teriores (de segundo orden)”.*?

III. ALGUNAS INCONSISTENCIAS EN EL PLANTEAMIENTO EXPUESTO

Hasta aqui la exposicion de las principales ideas del ILP, que he efec-
tuado de la mano del profesor Villa. Corresponde ahora formular, en
apretada sintesis, algunas referencias a lo que considero tesis inconsis-
tentes en esta doctrina.

Ante todo, conviene llamar la atencion sobre un punto importante, a
saber, que en gran medida, la propuesta del ILP esta guiada por el propo-
sito de hacer compatible el positivismo juridico con el constitucionalis-
mo contemporaneo.* Y que tal propdsito se alcanza redefiniendo prime-
ro el positivismo juridico para dar cabida en ¢l al ILP, lo cual supone en
buena medida una concesion a los criticos del positivismo; y volviendo a
redefinir después el ILP, para ponerlo a salvo de las objeciones que toda-
via pueden formularse contra ¢l. El pensamiento juridico de corte posi-
tivista ha sido objeto de multiples criticas a lo largo del siglo XX, frente a
las cuales ha reaccionado generalmente siguiendo una estrategia de
repliegue o descarga de lastre, consistente en excluir del catalogo de las

41 Jbidem, p. 95.

42 Idem.

43 Anélogamente, cfi. Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, México,
Fontamara, 1997; Garcia Figueroa, A., Principios y positivismo juridico. El no positivis-
mo principialista de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 1998; y Sastre Ariza, S., Ciencia juridica positivista y neoconsti-
tucionalismo, Madrid, McGraw-Hill, 1999.
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opiniones tedricas positivistas a aquellas que no resulta posible defender
ya —como la tesis de la obediencia o positivismo ideologico, la jurispru-
dencia mecénica, las tesis clasicas sobre la plenitud y coherencia del
ordenamiento juridico, la tesis legalista (ley como fuente tnica o prima-
ria de calificacion juridica), la teoria imperativista de la norma juridica,
etcétera—, para reafirmar simultdneamente las que se entendia no queda-
ban afectadas o invalidadas por la critica.** Ello se ha hecho, a su vez, si-
guiendo dos caminos diferentes: el primero pasa por apelar a un nucleo
duro o esencial del positivismo juridico, al cual no pertenecerian estas
opiniones, sostenidas de hecho por autores positivistas por mera coinci-
dencia; mientras que el segundo evita hablar de esencia del positivismo,
sosteniendo que son positivistas aquellos autores que asi se consideran o
son considerados tales por los restantes autores positivistas.*> El primero
de los caminos comporta una aproximacion conceptual al positivismo ju-
ridico. Ahora bien, en mi opinion, definir la esencia del positivismo asig-
nandole unas afirmaciones centrales sin conceder importancia alguna a
lo que de hecho han defendido los autores considerados habitualmente
positivistas, es decir, adoptar la definiciéon conceptual o esencial exclu-
yendo la perspectiva de la tradicion, no deja de ser un ejercicio de arbi-
trariedad dificilmente justificable, pues el positivismo es una teoria o
conjunto de teorias, no un objeto dado de suerte que su definicién sea
susceptible de corroboracién empirica. La tinica posibilidad de corrobo-
racion estaria aqui representada por el recurso a lo sostenido por los au-
tores positivistas, pero eso es lo que precisamente rechaza este modo de
aproximarse al problema, para excluir asi del positivismo las ideas no
susceptibles hoy de ser defendidas. Por otra parte, considerar el positivis-
mo como un conjunto de doctrinas heterogéneas que asi se autodesignan
o son designadas por otros, renunciando por completo a cualquier defini-
cion esencial, que es lo sugerido por Hart, aunque en otros momentos
matiza esa postura con la referencia a las constantes histdricas,*® conduce

44 Cfr. Orrego Sanchez, C., H. L. A. Hart, abogado del positivismo juridico, Pamplo-
na, Eunsa, 1997, pp. 385-403, 424 y 425.

45 Maés detalles sobre esto, en mi trabajo “Sobre las respuestas al positivismo juridi-
co”, Persona y Derecho, 37, 1997, pp. 280 y ss.

46 En efecto, para este autor son diversas las doctrinas que se atribuyen o han recibi-
do el calificativo de positivistas. Tres de ellas, a saber, la teoria imperativa, la teoria de la
separacion conceptual entre el derecho y la moral, y la teoria analitica descriptiva (a-va-
lorativa) de la ciencia juridica, constituyen la “tradicion utilitarista en la jurisprudencia”.
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al nominalismo y a una importante confusion originada por la equivoci-
dad absoluta del término: serian positivistas todos los que asi son consi-
derados; pero... jpor quién? y... ;por qué? En definitiva, ser positivista
no significaria en sentido estricto nada.

Cabe al menos un tercer enfoque del problema, que resulta de combi-
nar ambas perspectivas. Este tercer enfoque parte de las doctrinas y auto-
res considerados positivistas, buscando la génesis y desarrollo histérico
de tales doctrinas, y tratando de delinear la relacion entre ellas, de suerte
que se pongan de relieve los elementos comunes, los factores que expli-
can la evolucion de unas doctrinas a otras (que pueden ser exigencias in-
ternas del propio planteamiento positivista, o la necesidad de salir al pa-
so de criticas, corrigiendo en parte la propia posicion o explicitando
alguno de sus extremos), y se distingan de lo que son particularidades de
un autor en concreto, las cuales pueden, en consecuencia, ser descartadas
para la elaboracion de un concepto de positivismo juridico. Este tercer
enfoque pasaria, pues, de la multiplicidad de las doctrinas a la elabora-
cion de un concepto no arbitrario del positivismo juridico, el cual se pre-
sentaria en esta perspectiva como una tradicion (es decir, como una co-
rriente de pensamiento dotada de cierta unidad orgénica en cuanto a su
proposito, al punto de vista, o a ciertas opiniones) poseedora a la vez de
sefias ciertas de identidad y de existencia dindmica y viva, albergando en
su seno posiciones diferentes, en ocasiones encontradas, entre sus segui-
dores. Esta aproximacion me parece mas correcta y mas completa que las
otras, en la medida en que permite referirse al positivismo respetando la
variedad de las diferentes posiciones que cabe identificar en ¢l, dando
cuenta simultaneamente de los factores que condicionan la aparicion de
tales variantes, sin caer en la pura equivocidad, pero sin apelar a una

Ahora bien, a su juicio se trata de tesis distintas y también independientes l6gicamente
entre si, y mucho mas con respecto a otras de las tesis que pasan por ser positivistas, co-
mo el no-cognitivismo ético y la teoria de la aplicacion logico-mecéanica de las normas,
vinculada a la teoria de la plenitud logica del ordenamiento juridico. Ello impide hablar
de una “esencia” del positivismo juridico; lo que hay es una tradicion, en la cual el ele-
mento central es la separacion conceptual entre el derecho que es y el derecho que debe-
ria ser, el analisis conceptual no valorativo y la doctrina de las fuentes sociales. Cfr-
Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de G. Carri6, México, Editora Nacional,
1961, p. 321; del mismo autor, “Legal Positivism”, en Edwards, P. (ed.), The Encyclo-
paedia of Philosophy, vol. 4, Nueva York-Londres, MacMillan, 1967, pp. 419 y ss; y del
mismo autor, “El nuevo desafio al positivismo juridico”, Sistema, 36, 1980, pp. 4 y ss.
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esencia conceptual del positivismo que no tiene sustentacion alguna. El
analisis de Bobbio sobre el positivismo se acerca a esta posicion;*’ cues-
tion distinta es que lo haga de forma enteramente satisfactoria.*®

La definicion propuesta por el ILP es portadora, a mi juicio, de ele-
mentos analiticos que no condicen con su pretension de eliminar la rigi-
dez en el tratamiento de los conceptos basicos de la teoria juridica positi-
vista, como el de positividad. En efecto, su estrategia consiste en fijar
desde el comienzo el terreno de juego, acotando con absoluta claridad
los perfiles de lo que “debe” entenderse por positivismo juridico, lo cual
no puede ser mas contrario a la recepcion de la perspectiva hermenéuti-
ca que trata de aceptar —no lograndolo a mi juicio de manera com-
pleta— que es precisamente la que postula la superacion del objetivismo,
de la vision estrecha de la positividad, de las fronteras rigidas entre teo-
ria juridica y teoria de la aplicacion, y de las dicotomias insalvables entre
descubrimiento y justificacion, descripcion y valoracion, validez o exis-
tencia juridica y contenido material del derecho. Por razones anélogas,
cuando no idénticas, a las que conducen a admitir que el lenguaje infor-
mativo contiene valoraciones, o que la positividad del derecho no es un
dato, sino el resultado de un proceso, parece que debe admitirse el carac-
ter dindmico, circunstanciado e historico del pensamiento y, con él, la in-
salvable dificultad de ofrecer una definicién conceptual de una teoria al
margen de lo sostenido por quienes han sido sus principales exponentes.
En este sentido, tanto una perspectiva hermenéutica de corte germanico,
por ejemplo gadameriano, como el giro hermenéutico apreciable en el
analisis filosofico a partir del llamado segundo Wittgenstein, que identi-
fica significado y uso, suponen una introduccion del elemento histori-
co-pragmatico en el conocimiento que, cuando menos, choca con la pre-
tension de establecer una definicién “conceptual” de una teoria sobre el
derecho en los términos en que se hace desde el ILP, cuyo intento de de-
finir el positivismo juridico incurre, a mi juicio, en un error idéntico al
cometido por el positivismo cuando propone su definicion de “derecho’:
partir de una definicion en lugar de intentar llegar a ella. Por tal motivo,

47 Cfr. Bobbio, N., Il positivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 1979, trad. de R. de
Asis y A. Greppi, El positivismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reunidas
por el doctor Nello Morra, Madrid, Debate, 1993.

48 Mi posicion sobre esto en Serna, P., “Sobre las respuestas...”, op. cit., nota 45, pp.
291-306.
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ambas definiciones exhiben una fuerte carga de artificiosidad y, correla-
tivamente, de arbitrariedad.*

Desde la perspectiva aportada por la evolucion historica del positivis-
mo juridico aparece inexacto, o insuficiente, afirmar que ILP y ELP son
meramente dos concepciones diferentes de un mismo concepto, porque
soslaya que una de tales concepciones (el ILP) se construye en dialogo
con la otra, como un intento de salvar el positivismo eludiendo los ele-
mentos que motivan la critica dirigida contra el ELP. Ello no puede des-
tacarse con suficiente claridad si no es adoptando el punto de vista del
analisis historico y pragmatico del conocimiento, es decir, la perspectiva
de la historia interna y externa del positivismo, y no el punto de vista
conceptual, que presenta una imagen plana, sin relieve. Ademas, ese mo-
do de construir el concepto produce un efecto falsificador del dialogo
cientifico y filos6fico, buscado o no, pues sustrae del analisis algunos
elementos relevantes para la evaluacion global de una doctrina y de sus
“redefiniciones”, como seria el caso de lo ya apuntado: el ILP no es una
propuesta nacida de la propia evolucion del pensamiento positivista, ni
en el debate interno entre diferentes posiciones positivistas, sino que mas
bien es consecuencia de la necesidad de adaptar las teorias positivistas a
las contundentes criticas dirigidas desde fuera que pretenden mediante
ellas estar impugnando no el “positivismo excluyente”, sino el positivis-
mo en cuanto tal. En el caso que nos ocupa, esto resulta sumamente rele-
vante porque permite captar el auténtico valor epistemologico de la defi-
nicion “conceptual” aportada. En mi opinion, ésta no seria otra cosa que
una construccion elaborada con el exclusivo fin de intentar una compati-
bilidad sumamente problematica entre el positivismo juridico y algunos
elementos del derecho constitucional contemporaneo, contemplado tanto
desde las normas en si mismas como desde la perspectiva dinamica, des-
de la perspectiva de la aplicacion.>®

Si tal objetivo compatibilizador se alcanza, serd a fuerza de acabar lla-
mando positivismo a algo diferente de lo que era considerado tal antes de
la redefinicion. Pareciera, entonces, que lo decisivo no es tanto adherirse
a una teoria que se estima verdadera, sino preservar una tradicion y un
nombre, un apelativo que se valora por otras razones.’' Ello constituye

49 Para un desarrollo mayor sobre este punto, cfi. ibidem, pp. 296 y 297.

50 Sobre la relacion entre el moderno constitucionalismo y la crisis del positivismo
juridico, cfr., por ejemplo, Zagrebelski, G., El derecho ductil, cit., nota 18, pp. 116-119.

51 Cfr. Orrego, C., op. cit., nota 44.
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un punto de reflexion significativo, pero no el mas relevante. En mi opi-
nion lo decisivo es que, precisamente porque esa redefinicion del
positivismo es artificiosa, no logra su objetivo.

La definicion de positivismo juridico propuesta por el ILP merece,
ademas de la observacion general que se acaba de exponer, las siguientes
criticas. En primer lugar, pretende ser conceptual, pero no se hace refe-
rencia a como se forma dicho concepto, que queda en consecuencia des-
provisto de justificacion. Se trata, pues, de una definicion meramente es-
tipulativa, que no es el resultado o punto de llegada de analisis o
investigacion alguna, sino de una decision puramente discrecional y, al
ser tal, se puede situar en el inicio del discurso. En segundo lugar, pre-
tende ser conceptual integrando dos elementos, las denominadas tesis
ontoldgica y epistemologica, cuya relacion se afirma que no es de indo-
le conceptual. En ese caso, ;por qué integran ambos una misma defini-
cion conceptual? ;Qué es lo que une en un concepto Gnico dos posicio-
nes que no guardan entre si relacion conceptual alguna? La tUnica
respuesta posible es la que mira a los hechos, a las coordenadas constan-
tes de la tradicion positivista, pero entonces habria que aceptar dos con-
clusiones. Primera, habriamos abandonado ya el plano de la definicion
conceptual. Segunda, quedaria fuertemente cuestionada la rectificacion
que la version del ILP antes expuesta introduce sobre algunas tesis, en
particular sobre la tesis epistemologica. En efecto, acerca de la tesis epis-
temologica del positivismo realiza tal version dos afirmaciones. En pri-
mer lugar, que dicha tesis sostiene que describir y valorar un orden juri-
dico son dos operaciones diferentes. En segundo lugar, puntualiza que
dicha tesis no debe ser identificada con la doctrina de la descripcion ava-
lorativa, sostenida por algunos autores positivistas. Pero ello no puede
afirmarse desde las coordenadas de la tradicion positivista, que en este
punto es sencillamente unanime desde Bentham. Mas atin, desde el pen-
samiento de este ultimo autor el sentido que tiene distinguir entre des-
cripcion y valoracion es precisamente asignar a la ciencia del derecho
una tarea de descripcion. Si la descripcion puede legitimamente contener
valoraciones, como acaba sosteniendo la version del ILP analizada, ;cual
podria ser el sentido de la distincion? En Bentham la tesis metodologica
consiste precisamente en la distincion entre un derecho que es y un dere-
cho que deberia ser, para propugnar como tarea de la ciencia juridica la
descripcion del derecho que es, reservando las valoraciones para la cien-
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cia de la legislacion.’? Omitir este dato aportado por la perspectiva histo-
rica conduce al sinsentido de afirmar que una cosa es describir y otra va-
lorar, pero que las descripciones pueden contener valoraciones y, por
tanto, el analisis a-valorativo debe separarse cuidadosamente de la pri-
mera afirmacion, que seria la verdaderamente integrante del positivismo
juridico. La posicion del positivismo juridico cléasico, llamado ELP en
este contexto, que distingue netamente entre descripcion y valoracion, y
propugna una ciencia juridica a-valorativa, puede o no ser compartida,
pero tiene sentido; mas dificil me parece encontrar sentido en la afirma-
cion de la diferencia entre describir y valorar, para acabar admitiendo un
discurso informativo sobre el derecho que contenga y sea fruto de valo-
raciones. Y para deshacer el sinsentido pienso que no basta el recurso a
juegos de palabras, como el consistente en sustituir “descripcion” o “len-
guaje descriptivo” por “informacioén” o “discurso informativo”, como ha-
ce Villa. En ultimo extremo, si el positivismo afirma que una cosa es
describir y otra valorar o tomar partido, y ésa es una de las opiniones que
integran su definiciéon conceptual, ;como puede reconocerse como posi-
tivista una doctrina como el ILP reformulado en clave constructivista,
que acaba propugnando “abandonar la concepcion descriptivista del len-
guaje juridico informativo, y reconocer la presencia, en ciertas condicio-
nes que habra que especificar, de juicios de valor en el interior de ese ti-
po de discurso”? En este planteamiento, quien acepta el ILP afirma, en
tanto que positivista, que describir y valorar son cosas distintas, y en tan-
to que seguidor del ILP, que debe abandonarse la concepcion descripti-
vista y avalorativa del lenguaje. ;Qué alcance real posee en tal discurso
la primera de las afirmaciones? A mi juicio, casi ninguno, porque se re-
duce a distinguir la descripcion del rechazo, aprobacion o critica del
ordenamiento, pero admitiendo a la vez la posibilidad de en el interior
del discurso acerca de un orden juridico se emitan juicios valorativos. Limi-
tarse a decir que describir un orden juridico es tarea diferente a tomar parti-

52 Cfr. Bentham, J., “A Fragment on Government”, A Comment on the Commenta-
ries and A Fragment on Government, Hart, H. L. A y Burns, J. (eds.), Londres, Athlone
Press, 1977., 397-416; An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Hart,
H. L. A; Bumns, J. y Rosen, F. (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1996, pp.
293-300. Cuestion distinta es que esa separacion esta a su vez guiada por un propdsito
practico, lejos de ser una propuesta consistente en la descripcion por la descripcion. Cf-
Cruz, L. M., Derecho y expectativa. Una interpretacion de la teoria juridica de J. Bent-
ham, Pamplona, Eunsa, 2000, capitulo 6.
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do respecto de ¢él, pero que la ciencia juridica puede ser valorativa, es
efectuar una afirmacion tan leve que no sirve para identificar ninguna
posicion teorica, ya que puede ser sostenido por cualquiera, excepto, pa-
raddjicamente, por el positivismo mds ortodoxo o, si se prefiere, mas
coherente. Quien se adhiere a la segunda de las tesis s6lo puede seguir
siendo positivista en sentido metodologico si esto no tiene ninguna conse-
cuencia metodologica, pues la propuesta metodoldgica del ILP es precisa-
mente rechazar la concepcion descriptivista del lenguaje. La redefinicion del
positivismo no alcanza, pues, el objetivo pretendido porque sigue siendo in-
compatible con el ILP, es decir, con lo que el ILP se ve forzado a aceptar.
Algo semejante podria decirse respecto de algunos de los elementos de
la tesis ontoldgica, que afirma la positividad como rasgo identificador
del derecho. Frente a la vision del positivismo clésico, el ILP acepta (en
rigor, debe decirse asi, mejor que “propone”) que el derecho no puede
pensarse actualmente como algo dado de una vez a partir del acto crea-
dor de la norma, y que tampoco tiene mucho sentido trazar una frontera
completamente nitida entre creacion y aplicacion-interpretacion, pues el
derecho acaba siendo el resultado de un proceso interpretativo multiple,
en el cual se razona tomando en cuenta criterios éticos y valorativos de
diversa indole, sin que resulte posible hablar aqui ni de deduccién pura
ni de discrecionalidad pura, es decir, sin que se pueda considerar esa ta-
rea como una actividad puramente 16gico-deductiva, pero sin dejar
simultdneamente de reconocerle un estatuto cognoscitivo, no irracional.
A partir de ahi se propone la necesidad de comprender de forma distinta
la positividad y de superar el objetivismo sin tener que adoptar necesa-
riamente una posicion relativista. Pero, ;qué puede significar exactamen-
te la positividad si se la deforma hasta hacerla compatible con los ele-
mentos que se acaban de mencionar? Nuevamente, la referencia historica
ayuda a poner un poco de orden. En Hobbes, como en Kelsen, la referen-
cia a la justicia es expulsada de la definicion del derecho no porque estos
autores desconozcan el dato de que los ordenamientos juridicos univer-
salmente se presentan como justos, y exhiben una pretension de correc-
cion,>® sino porque al no ser la justicia objeto de un conocimiento seguro

53 La expresion es de Alexy, R.,“Zur Kritik des Rechtspositivismus”, ARSP Beiheft,
37 1990, pp. 9-26.
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(Hobbes),** o de un verdadero conocimiento (Kelsen),>® resulta imposi-
ble identificar el derecho (en orden a obedecerlo, en el planteamiento de
Hobbes; en orden a desarrollar una disciplina cientifica sobre €I, en el
de Kelsen) si no se prescinde del elemento moral. Por ello proponen am-
bos autores una definicion del derecho que permita identificarlo con base
en elementos facticos. Esa y no otra es la razén de la identificacion del
derecho como derecho positivo: la necesidad de excluir la referencia a la
justicia, al elemento moral, ya sea con el objetivo de alcanzar un grado
de obediencia suficiente para garantizar la paz social, ya para construir
una ciencia juridica pura y rigurosa. En el caso de Hobbes, la positividad
del derecho se presenta como el rasgo identificador de un concepto de
derecho que se propone como corolario de una filosofia politica, no
como un elemento tomado a partir de la observacion del derecho real. En
Kelsen es diferente, hay una referencia al derecho tal y como aparece
en los ordenes juridicos histéricamente existentes, aunque tal referencia
muestra algunos elementos, como la pretension de justicia o de correc-
cion, que Kelsen excluye conscientemente de su analisis por considerar-
los inmanejables en términos racionales.’® La positividad aparece, pues,
como indisolublemente ligada a los problemas de orden epistemoldgico
que plantea la referencia a instancias éticas. A diferencia de esta tradi-
cion, se afirma por el ILP que el derecho contemporaneo no puede ser
identificado completamente con base en esos elementos de orden factico,
sino que la tarea de identificacion (examen de validez) es en algunos ca-
sos inseparable de la tarea de determinacion del contenido, y que ésta ul-
tima se lleva a cabo razonando desde el interior de valores morales, y
que dicho razonamiento posee un valor cognoscitivo, y puede conside-
rarse un conocimiento objetivo, si bien reformulando de nuevo la nocién
de objetividad. Adviértase, ademas, que pensar desde los valores o prin-
cipios no es una tarea principalmente de deduccion logica, sino mas bien
un proceso de comprension, en el sentido de la hermenéutica contempo-
ranea, el cual no puede pensarse acabadamente desde el esquema suje-

54 Cfr. Hobbes, T., “A Dialogue between a Philosopher and a Student of the Com-
mon Laws of England”, The English Works of Thomas Hobbes, vol. V1, Aalen, Scientia,
1966, pp. 4y 25.

55 Cfr. Kelsen, H., Teoria pura del derecho, 2a. ed., trad. de alemana de R. J. Ver-
nengo, México, Porrtia, 1993, § 6, ¢), pp. 61-63.

56 Mas indicaciones sobre la posicion de ambos autores, en mi estudio “Sobre las
respuestas...”, op. cit., nota 45, pp. 299-303.

DR © 2005. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bMG8Ke

EL POSITIVISMO INCLUYENTE 701

to-objeto de la teoria del conocimiento clasica.’” La pregunta, entonces,
en lo que respecta a nuestro tema, es ;qué puede significar entonces esa
nueva positividad? Més aun, ;qué sentido tiene mantenerla como rasgo
identificador del derecho, si los valores y criterios éticos ya no parecen
ser obstaculo ni para la objetividad del conocimiento ni para la identifi-
cacion de un derecho a obedecer? La admision de que el derecho no es
algo dado de una sola vez, sino el resultado de un proceso complejo de
determinaciones, mas que a redefinir la positividad, invita a descartarla
como nota o rasgo identificador suyo, sustituyéndola por otros elemen-
tos, como la cualidad de ser un fendomeno institucional y dindmico en
cuyo interior lo ético desempefia un papel.

De lo anterior se desprenden dos conclusiones: en primer lugar, que
también en lo que respecta a la tesis ontologica, la redefinicion propuesta
por el ILP resulta dificilmente compatible en el fondo con la definicion
reformulada de positivismo, que sigue considerando la positividad como
la cualidad central del derecho; y, en segundo lugar, que la redefinicion
del positivismo propuesta desdibuja la conexion entre el elemento episte-
molodgico y la tesis ontologica, aunque esa conexion estd presente en la
tradicion positivista.

57 Cfi. Kaufmann, A., Filosofia del derecho, 2a. ed., trad. de L. Villar Borda y A. M.
Montoya, Bogota, Universidad del Externado, 1999, pp. 469 y 470; “Gedanken zu einer
ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik”, en varios autores, Europdis-
ches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart. Festschrift fiir Helmut Coing zum. 70.
Geburtstag, vol. I, Munich, Beck, 1982, p. 542; “Sobre la argumentacion circular en la de-
terminacion del derecho”, trad. de R. Rabbi-Baldi y M. E. Gonzalez Dorta, Persona y
Derecho, 29 1993/2, p. 28; “Concepcion hermenéutica del método juridico”, trad. de J.
Zafra, Persona y Derecho, 35, 1996/2, p. 14; y A. Ollero, ;Tiene razon el derecho? Entre
método cientifico y voluntad politica, Madrid, Congreso de los Diputados, 1996, pp.
239-252. Mas referencias a este punto, en mi estudio “Hermenéutica juridica y relativismo.
Una aproximacion desde el pensamiento de Arthur Kaufmann”, Estudios en homenaje al
profesor Luis Garcia San Miguel, Madrid, Universidad de Alcal4 de Henares, 2001.
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