
INTRODUCCIÓN

La mayor parte de la filosofía jurídica anglosajona desde la década de los 
sesenta del siglo XX hasta hoy ha girado en torno al positivismo jurídico 
de Hart y a su crítica más canónica, que es la de Ronald Dworkin. Si
bien este debate tiene sus orígenes en el mundo anglosajón, lógicamente
su ámbito de influencia se ha extendido más allá de él.

En sus pri me ras crí ti cas al po si ti vis mo ju rí di co har tia no, Dwor kin sos -
tu vo que és te no es ca paz de ex pli car la pre sen cia de los prin ci pios mo ra -
les en el or den ju rí di co. Esta crí ti ca ha ge ne ra do un ex ten so de ba te en tre
Dwor kin y Hart, que, en los úl ti mos diez años, ha de sem bo ca do en una
dis cu sión so bre la via bi li dad de una teo ría que pre ten de ser he re de ra de
las te sis de Hart y a la vez res pon der a las te sis de Dwor kin bus can do
aco mo dar par te de las mis mas en el in te rior de la teo ría del de re cho har -
tia na. Esta ver sión del po si ti vis mo ju rí di co ha si do de no mi na da in clu si ve 
le gal po si ti vism por que se ca rac te ri za por su ge rir que es posible que
existan sistemas jurídicos cuyos criterios de validez incluyan normas
morales sustantivas.

Este li bro pre ten de ex po ner el de ba te en tor no al po si ti vis mo in clu -
yen te, in cor po ra cio nis mo o po si ti vis mo soft, di fe ren tes ver sio nes de una
mis ma teo ría sur gi das co mo res pues ta a las crí ti cas de Dwor kin con tra el
po si ti vis mo ju rí di co har tia no. Son, por lo tan to, una de fen sa del po si ti -
vis mo que in ten ta re cha zar al gu nas de las crí ti cas de Dwor kin y ad mi tir
otras, mos tran do que éstas caben perfectamente en el modelo teórico de
Hart.

Por otra par te, es ta es tra te gia ha en fren ta do a los de fen so res de es ta
ver sión del po si ti vis mo ju rí di co con quie nes re cha zan de pla no los ar gu -
men tos de Dwor kin. En es te sen ti do pue de de cir se que el in clu si ve le gal
po si ti vism na ce, cre ce y se de sa rro lla ba jo el fue go cru za do de las crí ti cas 
del po si ti vis mo ex clu yen te —re pre sen ta do pa ra dig má ti ca men te por
Raz— y de las procedentes de la teoría de Dworkin.
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Si bien el in clu si ve le gal po si ti vism fue es bo za do co mo una po si bi li -
dad ha ce ya más de vein te años, el de sa rro llo y la crí ti ca a es ta teo ría ha
pro li fe ra do mu cho du ran te los úl ti mos años del si glo pa sa do y los pri me -
ros del ac tual. Este he cho pa re ce es tar re la cio na do, aun que só lo sea en
al gu na me di da, con la afir ma ción de Hart —rea li za da en el Postscript—
en la que se au to pro cla ma un po si ti vis ta soft; y con la pu bli ca ción del li -
bro de Wa lu chow —Inclu si ve Le gal Po si ti vism—, ti tu la do con el nom -
bre con el que ma yo ri ta ria men te se co no ce es ta ver sión del po si ti vis mo
ju rí di co. En aqué lla opor tu ni dad, Wa lu chow bus có “di si par al me nos al -
go del caos en el que pa re ce ha ber caí do la teo ría del de re cho en es tos
tiem pos”.1 Hoy pa re ce ne ce sa rio re to mar la ini cia ti va de es te au tor e in -
ten tar po ner or den en las di fe ren tes lí neas del de ba te en tor no al inclusive 
legal positivism.

El pre sen te tra ba jo tie ne por ob je to ex po ner de ma ne ra com ple ta la
teo ría pro pues ta por el in clu si ve le gal po si ti vism, de for ma tal que pue da
com pren der se con ma yor fa ci li dad el ex ten so e in trin ca do de ba te en tor -
no a ella. Esta ta rea se lle va rá a ca bo de una for ma ex clu si va men te des -
crip ti va; es de cir, sin to mar par ti do o va lo rar las te sis del po si ti vis mo in -
clu yen te ni de sus crí ti cos. Esta des crip ción ha se gui do un es que ma
esen cial men te cro no ló gi co que se ar ti cu la en tor no a los si guien tes mo -
men tos: (1) las pri me ras res pues tas in clu yen tes fren te a Dwor kin
(1971-1978); (2) el afian za mien to del po si ti vis mo in clu yen te (1979-
1993); (3) la con so li da ción del mis mo (1994-1996); y (4) el re fi na mien to 
de sus ar gu men tos (1997-2005). Esta em pre sa re sul ta in te re san te por di -
ver sas ra zo nes. Por un la do, per mi te es cla re cer a dón de ha con du ci do el
de ba te, lo cual cons ti tu ye una bue na ba se pa ra va lo rar la evo lu ción del
po si ti vis mo ju rí di co an glo sa jón des de la dé ca da de los se ten ta has ta el
pre sen te. Por el otro, po ne a prue ba de for ma más ge ne ral la for ta le za o
de bi li dad del po si ti vis mo ju rí di co co mo fi lo so fía del de re cho. Co mo el
po si ti vis mo ju rí di co es una tra di ción, es tu diar los úl ti mos años de es ta
tra di ción y ras trear ha cia don de ha ido ca mi nan do, ayu da a vis lum brar
ha cia dón de se di ri ge y por qué. No obs tan te, una va lo ra ción com ple ta
del po si ti vis mo ju rí di co exi gi ría te ner en cuen ta to da la tra di ción, lo cual
ex ce de cla ra men te el pro pó si to de es te tra ba jo. De bi do a que en la ac tua -
li dad no exis ten tra ba jos que ha yan in ten ta do realizar una ordenación
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pormenorizada y completa de los diferentes argumentos que se esbozan
tanto en favor como en contra del positivismo jurídico incluyente, la
publicación de estas páginas puede ser de utilidad a la comunidad
académica de los teóricos del derecho.

Esta mo no gra fía ha si do rea li za da en el mar co de un pro yec to de in -
ves ti ga ción más am plio, que es tu dia los de sa fíos que el neo cons ti tu cio -
na lis mo pre sen ta al po si ti vis mo ju rí di co y la res pues ta in clu yen te a es tos
de sa fíos.2 Esta in ves ti ga ción es, por tan to, el pri mer pa so pa ra una eva -
lua ción crí ti ca tan to del po si ti vis mo in clu yen te co mo teo ría del de re cho,
co mo de su ca pa ci dad pa ra res pon der a los de sa fíos de los mo der nos sis -
te mas cons ti tu cio na les o del neo cons ti tu cio na lis mo. Co mo po drá ob ser -
var se con cla ri dad más ade lan te, las crí ti cas de Dwor kin bus can po ner de 
re lie ve la in ca pa ci dad del po si ti vis mo ju rí di co pa ra po der dar cuen ta del
fun cio na mien to de los sis te mas de Com mon Law y de los mo der nos sis -
te mas cons ti tu cio na les. En es te sen ti do, el fe nó me no del neo cons ti tu cio -
na lis mo, al in cor po rar en el de re cho un am plio ca tá lo go de va lo res fun -
da men ta les que de ben ser te ni dos en cuen ta por los jue ces a la ho ra de
de ci dir los ca sos ju rí di cos, pa re ce po ner en te la de jui cio las te sis cen tra -
les del po si ti vis mo ju rí di co.

Este li bro se di vi de en cin co ca pí tu los. Ca da uno de es tos ca pí tu los
bus ca re fle jar al gu na eta pa del pro ce so de de sa rro llo del in clu si ve le gal
po si ti vism. De es ta for ma, el pri mer ca pí tu lo bus ca re fle jar có mo en sus
orí ge nes se si túa el es fuer zo por pre sen tar una ver sión del po si ti vis mo
ju rí di co ca paz de su pe rar las crí ti cas de Dwor kin. Con es ta fi na li dad, se
es tu dia la po lé mi ca Hart-Dwor kin —pu ra y ex clu si va men te a fin de in -
tro du cir al lec tor en el de ba te que dio ori gen al po si ti vis mo in clu yen te—
y se ana li zan las pri me ras pro pues tas in clu yen tes y las res pues tas de
Dwor kin con tra es te po si ti vis mo ju rí di co, ca rac te ri za do en ton ces por él
co mo “me nos po si ti vo”. En el se gun do ca pí tu lo, se des cri ben los ar gu -
men tos de Raz pa ra re cha zar un po si ti vis mo in clu yen te; y el de ba te de
los in clu yen tes con Dwor kin y con el pre sump ti ve po si ti vism de Schauer. 
En el ter cer ca pí tu lo se ana li zan las tesis más relevantes de las
principales versiones de este positivismo; este capítulo, en definitiva,
sintetiza las teorías que son debatidas en la actualidad.
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Los ca pí tu los cuar to y quin to se ocu pan del ex ten so de ba te que el po -
si ti vis mo in clu yen te ha ge ne ra do des de fi nes del si glo pa sa do has ta aho -
ra. De bi do a que la ma yor can ti dad de bi blio gra fía se ha ge ne ra do en es te 
úl ti mo pe rio do, es tos ca pí tu los po seen di men sio nes un po co ma yo res que 
los an te rio res. En el cuar to ca pí tu lo se es tu dia có mo el po si ti vis mo in clu -
yen te re fi na sus ar gu men tos de ba tien do con tra los de fen so res del po si ti -
vis mo ex clu yen te; mien tras que en el quin to ca pí tu lo se es tu dia su re fi -
na mien to al debatir con los dworkinianos y al surgir polémicas internas
dentro de la propia teoría.

Al fi nal de es te es tu dio se ha in clui do un epí lo go que bus ca sin te ti zar
las te sis po si ti vas in clu yen tes a fin de ilu mi nar al lec tor ca si trein ta años
de ex ten so de ba te en los cua les es ta ver sión del po si ti vis mo ju rí di co ha
sur gi do, se ha afian za do, con so li da do y, por úl ti mo, ha re fi na do con mu -
cho de ta lle sus ar gu men tos. Tan to el de sa rro llo de la ex po si ción co mo la
sín te sis fi nal per mi ten com pro bar có mo el po si ti vis mo in clu yen te adop ta 
una es tra te gia de de sa rro llo ma yo ri ta ria men te de fen si va. Di cho de otra
ma ne ra, es ta ver sión del po si ti vis mo ju rí di co pre sen ta una pe que ña can ti -
dad de te sis po si ti vas y de di ca la ma yo ría de sus es fuer zos a de fen der las, 
sea con tra el po si ti vis mo ex clu yen te o fren te a Dwor kin. Por úl ti mo, se
com pro ba rá tam bién que el de ba te so bre la via bi li dad del in clu si ve le gal
po si ti vism se en mar ca en un de ba te más am plio so bre el nú cleo o la esen -
cia del po si ti vis mo ju rí di co. Co mo po drá ob ser var se con cla ri dad a lo
lar go de los di fe ren tes ca pí tu los de es te tra ba jo, el de ba te so bre el po si ti -
vis mo in clu yen te re mi te di rec ta men te a las si guien tes pre gun tas: ¿es
real men te el in clu si ve le gal po si ti vism una ver sión del po si ti vis mo ju rí di -
co? Esta pregunta presupone, una anterior: ¿qué es el positivismo
jurídico? De alguna manera, esta monografía pretende ayudar a res pon -
der ambas cuestiones por medio del análisis pormenorizado del po si ti vis -
mo incluyente.

Res ta efec tuar una acla ra ción ter mi no ló gi ca. En es te tra ba jo se uti li za -
rá la ex pre sión in clu si ve le gal po si ti vism pa ra re fe rir se a to das las ver sio -
nes in clu yen tes. Sin em bar go, de bi do a que es ta de no mi na ción ha si do
pro pues ta por Wa lu chow, en al gu nas opor tu ni da des, se uti li za rá es ta de -
no mi na ción, pre via acla ra ción, pa ra dis tin guir la ver sión in clu yen te de
Wa lu chow de otras ver sio nes in clu yen tes. Es cier to que exis ten otras de -
no mi na cio nes pa ra es ta teo ría. Las más co mu nes son soft po si ti vism, in -
cor po ra tio nism, mo dest in cor po ra tio nism, et cé te ra. Sin em bar go, se ha
ele gi do la más ge ne ra li za da. Más allá de es ta acla ra ción, en al gu nas
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opor tu ni da des se em plean otras de no mi na cio nes —co mo soft po si tiv-
ism—. No obstante, esto se realizará sólo a fin de distinguir una versión
específica de las otras.

Por úl ti mo, qui sie ra ex pre sar mi agra de ci mien to a los pro fe so res Pe -
dro Ri vas Pa lá y Pe dro Ser na Ber mú dez por sus con se jos y pre ci sio nes
du ran te la ela bo ra ción de es te tra ba jo, y por la co rrec ción de su versión
definitiva.

A Co ru ña, ene ro de 2006
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