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ANALITICIDAD Y POSITIVISMO JURIDICO.
UN MAPA CONCEPTUAL*

FuceEnio ANDRES CAMADRO JAUREGUY**

Resumen. En este trabajo se realiza una tarea de elucida-
cion conceptual sobre las relaciones existentes entre positivismo
juridico y filosoffa analitica, buscando clarificar las posibles rela-
ciones existentes. Con este objeto, en primer lugar, se indagan
las corrientes analiticas actualmente presentes en el ambito del
estudio del derecho —identificando tres acepciones centrales—.
Luego, se examina el conjunto de ideas que conforman el positi-
vismo juridico por medio del desarrollo de los que se consideran
sus caracteres centrales —a partir de tres tesis conceptuales del
llamado positivismo analitico— aplicados a tres ntcleos de sig-
nificados o concepciones histéricas atribuidos por Bopspio. Se
expone, finalmente, una serie de relaciones formalizadas que
determinan los alcances de la teoria analitica del derecho y su
relacién con el positivismo juridico.

Palabras clave: positivismo juridico, analiticidad, filosofia,
tesis conceptuales.

ANALITICITY AND LEGAL POSITIVISM.
A CONCEPTUAL MAP

Abstract. The present work proposes a conceptual elu-
cidation of the relationship between legal positivism and analytic
philosophy of law in order to clarify the possible conceptual con-
nections between them. Different analytical expression currently
present in the law will be analized to stress three core meanings.
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Then, the idea of legal positivism will be examined, first through
its central characters and the by means of three meanings or
historical conceptions proposed by Bospio. Finally exposing a
series of formalized relationships that determine the scope of
the analytical theory of law and its relation to legal positivism.

Keywords: legal positivism, analyticity, philosophy, concep-
tual thesis.

ANALICIDADE E POSITIVISMO JURIDICO.
UM MAPA CONCEITUAL

Resumo. Neste trabalho, realiza-se uma tarefa de eluci-
dac@o conceitual sobre as relagdes entre o positivismo juridico
e a filosofia analitica, buscando esclarecer as possiveis rela-
¢Oes existentes. Para tanto, em primeiro lugar, as correntes
analiticas atualmente presentes no campo do estudo do direito
—identificando trés significados centrais— sdo investigadas. Em
seguida, o conjunto de idéias que compodem o positivismo ju-
ridico é examinado a partir do desenvolvimento daquilo que
sao consideradas suas caracteristicas centrais —a partir de trés
teses conceituais denominadas positivismo analitico— aplicadas
a trés nucleos de significados ou concepcoes histéricas atribui-
dos por Bospio. Finalmente, expondo uma série de relacoes
formalizadas que determinam o alcance da teoria analitica do
direito e sua relacdo com o positivismo juridico.

Palavras chaves: positivismo juridico, analiticidade, filoso-
fia, tese conceitual.

§ 1. INTRODUCCION

El positivismo juridico y la filosofia analitica suelen entenderse
como ideas vinculadas, ello a tal punto que muchas veces se confun-
den. Este trabajo indaga la relacién conceptual existente entre la
corriente filoséfica analitica y el positivismo juridico, procurando de-
finir las tesis centrales del llamado positivismo analitico, explorando
si es posible afirmar, a partir de estas, la independencia o no de la
llamada teoria analitica del derecho respecto del conjunto de ideas
propias del positivismo juridico.

Para ello, en primer lugar, se busca dilucidar en qué consiste la
analitica en la filosofia del derecho y cudles son sus manifestaciones
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medulares. Expresiones como “analitica”, “analitico” y distintas de-
rivaciones son usualmente usadas —tanto con carga peyorativa como
positiva— sin mayores precisiones en el discurso filoséfico juridico,
evidenciando asi una gran ambigiiedad y confusién respecto de cual
es el sustrato de significado comuin a todas ellas.

En segundo lugar, se busca entender el conjunto de ideas aso-
ciadas y sostenidas por el positivismo juridico, etiqueta que es usada
de manera mas ambigua que la anterior. Para ello, como estrategia,
se reelaboran las distintas concepciones o aspectos que suelen atri-
buirse a esta corriente, a partir de la exposicion de la discusion doc-
trinal sobre las distintas tesis conceptuales constitutivas de esta for-
ma de entendimiento del fenémeno juridico y se las compara con los
criterios de uso mdas corrientes de dicho vocablo.

Como objetivo final, se traza un mapa conceptual que, en la
medida de lo posible, da cuenta de las relaciones existentes entre
las diversas formas de analiticidad presentes en el derecho, con los
elementos constitutivos del positivismo juridico y las diversas con-
cepciones respecto de €I, con el objeto de clarificar el interrogante
mencionado.

§ 2. LA ANALITICIDAD EN EL DERECHO. TRES CORRIENTES

La idea de andlisis es recurrente a lo largo de la historia del
pensamiento y de la filosofia, y es reconocible sobre todo como un
método o forma de abordaje y estudio que se opone a la dialéctica y
la sintesis!; se remonta en sus antecedentes a la biisqueda de defi-
niciones practicas de SOcCrRATES, las sistematizaciones de ARISTOTELES,
las naturalezas simples de DESCARTES, la resolucién psicolégica de las
ideas complejas de los empiristas y el andlisis trascendental de Kant2,

El nicleo comuin de la idea de andlisis parte de la reduccién de
fenémenos complejos en sus partes constituyentes mas simples, y son
identificables tres sentidos diversos de andlisis: un modo regresivo,

I Es conveniente distinguir aqui los enfoques analiticos y sintéticos de las pro-
posiciones analiticas y sintéticas. Los primeros refieren a la forma de abordaje del
objeto de estudio (a partir de la totalidad o de sus partes). Las segundas, a si para
determinar la veracidad de un juicio se requiere una constatacién empirica o se
puede efectuar a partir de la definicién de sus propios términos. Solo la primera
referencia a la sintesis es contraria al analisis como enfoque.

2 GLock, ¢Qué es la filosofia analitica?, p. 40 y siguientes.
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fundamentado en la idea del regreso o busqueda de los principios o
causas elementales que explican un fenémeno.; un modo descompo-
sictonal, consistente en dividir la estructura de un objeto o fenéme-
no e identificar los elementos que lo componen y como funcionan, y
un modo transformativo, consistente en emplear la parafrasis y el
empleo metodico de la definicién para dar cuenta de los distintos fe-
némenos?.

Por fuera de las discusiones estrictamente filoséficas sobre el
concepto de “analiticidad” y sus alcances, que exceden el marco de
este trabajo?, al prestarse atencién al empleo que se hace de estos
términos dentro del discurso juridico, se puede observar la refe-
rencia, directa e indirecta, a tres grandes corrientes intimamente
vinculadas, pero independientes entre si, a saber: la analytical ju-
risprudence, la filosofia analitica del siglo xx y la tradicion juridi-
co-filoséfico analitica.

§ 3. LA JURISPRUDENCIA ANALITICA (“ANALYTICAL JURISPRUDENCE’’)

La jurisprudencia analitica (analytical jurisprudence’)es un
movimiento juridico nacido en el ambito anglosajén durante el siglo
xvil y consolidado en el siglo xix. Se identifica con una concepcion
juridica de corte legalista que sostiene el caracter imperativista y
coactivo de los ordenamientos juridicos; se distingue por un analisis
general y comparativo de la jurisprudencia y el derecho en su conjun-
to, de un modo riguroso y avalorativo, distinguiendo el derecho que
es del que debe ser, partiendo en términos filoséficos de una visién
positiva, realista y pragmatica del fenémeno analizado.

En cualquier intento de trazar un mapa conceptual que pretenda
dar cuenta de la jurisprudencia analitica y del positivismo juridico, JE-
REMY BENTHAM resulta un punto obligado. Ello tanto por su influencia
general en los procesos de codificacion como por el hecho de ser en

3 JiMENEZ CaNo, Una metateoria del positivismo juridico, p. 43.

4 Respecto de las proposiciones analiticas, cfr. ALcHOURRON, “La metamorfosis
de la analiticidad”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andlisis l6gico y derecho, p. 523.

5 El vocablo inglés “jurisprudence” tiene un sentido mas amplio que el que se
da usualmente a la expresion “jurisprudencia” en espanol, en la medida en que no
se limita a las decisiones jurisdiccionales particulares, sino que alude a la nocién
de teoria legal en un sentido amplio. Siguiendo la linea de las traducciones de los
textos aqui citados, y por una cuestion de uniformidad, aqui se emplea el término
espanol jurisprudencia en el sentido anglosajon.
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cierto sentido el padre de la filosofia del derecho en la cultura occi-
dental, la que por primera vez tuvo un objeto definido (el derecho po-
sitivo) y un peculiar método de investigacion (centrado en la parafra-
sis y la busqueda de las unidades bésicas del razonamiento juridico).
Se inicia, asi, una cruzada que continua hasta nuestros dias, para des-
mitificar el derecho a partir de la construccién de un saber basado en
una ontologia empirista de caracter neutro, que no confunda su valo-
racién con sus implicancias moralesS.

El fil6sofo utilitarista se embarcé, asi, en un analisis sistematico
del derecho y los sistemas juridicos, dado que una caracterizaciéon ob-
jetiva de las normas juridicas era el primer paso en su empresa de re-
fundar el sistema juridico, requisito ineludible en su campana de refor-
ma integral del gobierno y la politica. En este aspecto, la necesidad
de analizar las normas juridicas como un dato duro lo llev6 a identifi-
car el caracter juridico de un sistema en términos de poder coercitivo,
cimentando esta concepcién sobre la base de sus propias teorias psi-
cologicas de la motivacion humana’.

Tres distinciones benthamianas resultan relevantes para expli-
car los origenes de la filosoffa analitica del derecho positivo y permi-
tir caracterizar el desarrollo posterior del método juridico analiticos:

a) La distincién entre jurisprudencia expositiva y jurisprudencia
censoria, sefialando las diferencias discursivas entre la funcién des-
criptiva del ser juridico y la funcién prescriptiva del deber ser del de-
recho.

b) La distincién en el ambito de la jurisprudencia expositiva en-
tre jurisprudencia autoritativa y jurisprudencia no-autoritativa, enun-
ciando la diferenciaciéon que actualmente se efectia a partir de la
funcion lingiiistica del discurso juridico entre normas y proposiciones
normativas.

¢) Finalmente, la distincién en el ambito de la jurisprudencia ex-
positiva no-autoritativa entre jurisprudencia local y jurisprudencia
universal o general, segiin que el alcance del estudio en cuestion se
limite o no a una determinada nacién, identificindose esta segunda
categoria con el ambito de estudio de la teoria general del derecho.
BenTHAM dividia, a su vez, la descripcion de cualquier derecho nacional

6 Cuiassont, La tradicion analitica en la filosofia del derecho, p. 25y si-
guientes.

7 SCHAUER, The force of law, p. 11 y siguientes.
8 BeNTHAM, Los principios de la moral y la legislacion, p. 302 y siguientes.
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a partir de una analogia con el método naturalista extraido de la bota-
nica, en tres operaciones: expositiva (narracion del derecho explicito,
claro y establecido), interpretativa (ahi donde el derecho resulta os-
curo, silente e inestable) y sistematizante del material juridico.

La idea benthamiana de jurisprudencia general (general juris-
prudence), al ser contrapuesta con otras orientaciones —como la ju-
risprudencia histérica, socioldgica, etc.— recibié luego, si bien con un
significado mas amplio que la sola jurisprudencia general, la denomi-
nacién de jurisprudencia analitica (analytical jurisprudence), la
cual se suele vincular tradicionalmente a la figura de Joun AuvsTIN®.
La finalidad de la doctrina de AusTiN, a partir del camino ya prefigu-
rado por BENTHAM, consiste en identificar las caracteristicas distinti-
vas del derecho positivo y liberarlo de las confusiones con los precep-
tos de tipo religioso y moral.

Para alcanzar este objetivo, AusTIN emplea nociones como las de
mandato (entendiendo por tal una expresion de deseo destinada a in-
fluir en la gente y coactivamente respaldada), hdbito de obediencia
(en tanto costumbre de determinados grupos de personas) y obliga-
cion (sujecion al mandato si se quiere evitar un mal establecido como
sancion a la desobediencia). De ellas deriva la definicion de norma
juridica como mandato general que obliga a la poblacién a cumplir
determinada conducta, distinguiéndose las normas juridicas de otras
directivas como las morales o las leyes divinas por la circunstancia
de ser impuestas coactivamente por un soberano terrenal a los miem-
bros de una sociedad politica independiente?®.

Ademas, AusTiN traza una distincién entre las disciplinas nor-
mativas estrictamente juridicas, mencionando: @) la jurisprudencia
particular (particular jurisprudence), ciencia que se ocupa de un
sistema vigente o una parte de €él, en tanto practica particular; b) la
ciencia de la legislacién (science of legislation), dedicada al estu-
dio de lo que se debe hacer para producir buenas leyes, y ¢) la juris-
prudencia general (general jurisprudence), ciencia encargada de la
descripciéon y comparacion de los objetos y fines del derecho, comu-
nes a todos los sistemas!!.

9 DE PArRAMO ARGUELLES, “Estudio preliminar: John Austin, un jurista desolado”,
en AUSTIN, Kl objeto de la jurisprudencia, p. XXI y siguientes.

10 AustiN, El objeto de la jurisprudencia, p. 8 y siguientes.

11 Cuiassont, La tradicion analitica en la filosofia del derecho, p. 155 y si-
guientes.
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Este autor afirma que la jurisprudencia general es la ciencia que
se encarga de los principios, nociones y distinciones comunes a todos
los sistemas juridicos, centrandose particularmente en aquellos ele-
mentos que estan inevitablemente incluidos en ellos de manera cons-
titutiva, y que comprende: a) el estudio de las nociones juridicas fun-
damentales, tales como deber, obligacion, etc., y las relaciones que se
suscitan entre ellas; b) la distincion entre las fuentes y los modos de
produccién del derecho; ¢) la distincién entre derechos subjetivos
relativos y absolutos, y d) la distincién entre derechos reales y con-
tractuales.

Asimismo, propicia como método: a) la sistematica ignorancia
Iéxica, con el objeto de apartarse de los usos familiares de los voca-
blos y permitir el analisis conceptual; b) el andlisis del empleo que se
hace del lenguaje y sus efectos, y ¢) el empleo de la definicién y sus
limites!2.

La influencia de la obra de AustiN llevd a que, durante el resto
del siglo xix y principios del siglo xx, la tradiciéon austiniana domina-
ra la produccion filoséfica juridica inglesa. En tal sentido se pueden
mencionar los libros Elements of law, de MARKBY; A systematic view
of the science of jurisprudence, de Amos, y Practical juriSpru-
dence, de CLARK, entre otros'.

§ 4. LA FILOSOFIA ANALITICA DEL SIGLO XX

De manera independiente a los desarrollos antes mencionados,
a partir del siglo xx se popularizé la oposicién entre dos corrientes
o tradiciones netamente filoséficas de pensamiento, remontando a la
contraposicién clasica entre el romanticismo aleman y el empirismo
britanico™: por un lado, la filosofia continental de tendencia fenome-
nolégica, vulgarmente identificada con los desarrollos efectuados en
el ambito de la Europa continental; por el otro, la filosofia analitica,
identificada con el &mbito anglosajon's.

12° AustiN, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, p. 26.

13 Pannam, El profesor Hart y la filosofia analitica del derecho, “Academia’”,
ano 6, n° 12, 2008, p. 66 y siguientes.

14 Grock, ¢ Qué es la filosofia analitica?, p. 91 y siguientes.

15 Frosr-ArNoLD, “The rise of ‘analytic philosophy’: when and how did people
begin calling themselves ‘analytic philosophers’?”, en LAPoINTE - PINcock (eds.), Inno-
vations 1 the history of analytical philisophy, p. b4.
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En esta linea, como una primera aproximacion, se puede soste-
ner que la filosofia analitica es la tradiciéon que se origind en la obra
de GorTLoB FrREGE (1848-1925), BERTRAND RusstLL (1872-1970), GEORGE
E. Moore (1873-1958), el Circulo de Viena y Lupwic WITTGENSTEIN
(1889-1951), que luego se ramificé en el complejo movimiento o con-
junto de subtradiciones interconectadas que existe hoy en dia. KEsta
tradicion tuvo en un principio una doble raiz metodolégica, basada en
el constructivismo l6gico y el analisis conceptual’®.

Los principales aportes indiscutidos de la filosofia analitica al
pensamiento del siglo xx estdn dados por el reconocimiento de que la
especulacion debe ser desterrada del pensamiento filoséfico, el cual
debe aspirar a la coherencia, la sistematicidad y el rigor cientifico, y
el éxito en el desarrollo del entendimiento l6gico formal de ciertas
nociones fundamentales —como las de consecuencia légica, verdad 16-
gica, etcétera—1".

El origen de la denominacion filosofia analitica, en su sentido ac-
tual, se atribuye al fil6sofo ErRNEST NAGEL, a partir de su trabajo publi-
cado en dos partes en “The Journal of Philosophy”, en 1936, llamado
Impresiones y valoraciones de la filosofia analitica en Europa,
en el cual se hace eco de la recurrente idea del analisis filoséfico pre-
sente en los autores antes mencionados'®. Posteriormente, se susci-
ta, en particular a partir de los afios setenta, un gran debate respecto
a qué autores pueden ser reputados como filésofos analiticos y cudl
es en definitiva el concepto de filosofia analitical®.

Dejando de lado los debates vinculados con los antecedentes
remotos, las discusiones historiograficas sobre sus fundadores, asi
como las disquisiciones generadas sobre las etapas mas tardias y la
obra de los denominados posanaliticos?, se pueden identificar cro-
nolégicamente cuatro etapas centrales en el desarrollo primigenio de
este complejo movimiento en el siglo xx: a) una primera fase inicia-

16 GrLock, ¢Qué es la filosofia analitica?, p. 68.

17 Soames, Philosophical analysis in the twentieth century, vol 1, p. xi.

18 Frost-ArRNOLD, “The rise of ‘analytic philosophy’: when and how did people
begin calling themselves ‘analytic philosophers’?”, en LApPOINTE - PiNcock (eds.), [11.0-
vations i the history of analytical philisophy, p. 34.

19 Frost-ArNoLD, “The rise of ‘analytic philosophy’: when and how did people
begin calling themselves ‘analytic philosophers’?”, en LApoINTE - PINcock (eds.), Inno-
vations in the history of analytical philisophy, p. 43 y siguientes.

20 Garcia Suirez, Nuevas aproximaciones a los modos de significar, p. 31y
siguientes.
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da por la obra de FreGg, y que alcanza una clara conformacion como
movimiento en las figuras de RusseLL y Moorg; b) una segunda fase
identificada con el analisis de Cambridge de los afios veinte y los pri-
meros trabajos de WITTGENSTEIN; ¢) un tercer estadio identificado con
el positivismo légico vienés, y d) una cuarta etapa en que aparece el
llamado andlisis conectivo y terapéutico que caracterizoé a la filosdéfica
analitica en Oxford en la posguerra, marcado por una gran influencia
del giro filos6fico de WITTGENSTEIN?!,

La imposibilidad de llegar a una caracterizacion rigida de esta
corriente que englobe a todos sus representantes refleja céomo la eti-
queta de filosofia analitica da cuenta de un movimiento filosoéfico
mas que de una filosofia o escuela filoséfica propiamente dicha,
identificable vagamente como un particular estilo, constituido por
parecidos de familia o influencias reciprocas en el método de ana-
lisis y en ciertos topicos o tendencias entre sus miembros?:. Se
distingue de otras tradiciones al constituirse como una peculiar
forma de aproximacién a los problemas filoséficos, en la que cier-
to tipo de argumentacion y justificacién precisa juegan un papel
central.

En tanto estilo, se puede entender que la filosofia analitica pro-
cura alcanzar una argumentacion que tiende a la austeridad y al rigor
en el pensamiento??, que pretende alcanzar la claridad en el desarro-
llo y exposicion del quehacer filoséfico, a la par de que se asegure el
rigor en el razonamiento, facilitando simultdneamente la evaluacion
critica y la discusion inteligible entre pares?:.

En tanto método de analisis, el movimiento analitico se identi-
fica particularmente por el empleo de un conjunto de técnicas o he-
rramientas metodolégicas caracteristicas, aplicadas usualmente a
enfoques parciales, que conducen a la construccién de cadenas argu-
mentales claras, explicitas y sélidas, tendientes al desarrollo y control
del conocimiento a partir de un trabajo de tipo colaborativo para la
construccion del conocimiento cientifico®.

21 Grock, ¢Qué es la filosofia analitica?, p. 276 y siguientes.
22 GLocK, ¢ Qué es la filosofia analitica?, p. 253.

23 BraNgy, “What is analytic philosophy?”, en Beaney (ed.), The Oxford hand-
book of the history of analytic philosophy, p. 24.

24 GLock, ¢Qué es la filosaofia analitica?, p. 255 y siguientes.

25 Brangy, “What is analytic philosophy?”, en Beaney (ed.), The Oxford hand-
book of the history of analytic philosophy, p. 24.
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A grandes rasgos, se pueden mencionar dos tendencias metodo-
l6gicas centrales a fin de intentar sintetizar este movimiento?s. Una
de caracter constructivista formal identificable con el analisis l6gico,
ejemplificada con los trabajos de principios de siglo de RussELL centra-
dos en la logica formal, la desambiguacion de los lenguajes naturales
y la aspiracién de la elaboraciéon de lenguajes ideales?”. Otra identi-
ficable con el analisis y elucidacion conceptual, expresada por la li-
nea de investigacion iniciada por Moore?¢, el llamado segundo Witt-
GENSTEIN y su giro lingiiistico, centrada en el estudio de los lenguajes
naturales y sus usos corrientes°.

Es posible, ademas, sefalar algunas respuestas recurrentes e in-
clinaciones comunes entre los autores analiticos, sin perjuicio de lo
apuntado respecto de la imposibilidad de definir categéricamente el
movimiento. Entre ellas se destacan las siguientes?!.

a) Predisposicion antiidealista. Tiene como anclaje la bus-
queda del sentido comun, retomando en alguna medida el camino
trazado por el empirismo y el realismo filoséfico, tanto sea por la via
del logicismo como por la del convencionalismo.

b) Rechazo a la especulacion y preferencia por la elabora-
cion de metafisicas mds bien austeras. Lo que derivo, respectiva-
mente, en un uso metodoldgico cimentado en el empleo metddico de
la definicion (fijando con la mayor exactitud y precision el significado
de una palabra, simbolo u objeto bajo analisis) y una deflacién meta-
fisica de la filosofia.

c) Peculiar concepcion del rol la filosofia. Se vincula con la
idea de la filosofia como una actividad con estrecha relacién con otras
empresas de caracter cognoscitivo y tendiente a la rigurosidad en
el ejercicio de ella, a la cual se le asigna en cierta medida un ca-
racter instrumental tendiente a la clarificacion del pensamiento y la
realidad.

d) Atencion sobre los fenomenos lingriisticos. Se ha sosteni-
do que la tarea basica de la filosofia es el andlisis de la estructura del

GARCIA SUAREZ, Nuevas aproximaciones a los modos de significar, p. 40.
27 RussELL, Logica y conocimiento.

Moorg, Philosophical papers.

WITTGENSTEIN, Investigaciones filosdficas.

30 Por ejemplo, entre otros, AusTIN, Cémo hacer cosas con las palabras.

31 GLock, ¢ Qué es la filosofia analitica?, p. 150 y siguientes.
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pensamiento, y que el tinico camino adecuado para ello es el analisis
de las expresiones lingiiisticas con que se lo comunica. El lenguaje le
interesa a la filosofia analitica porque, mediante el estudio de las reglas
de su uso, el fenémeno primitivo del significado puede ser entendido a
partir de la estructura del pensamiento concretizado y expresado. Se
distinguen, como fue sefialado, dos fases centrales: una primera etapa
centrada en el lenguaje cientifico y la critica sobre las limitaciones de
los lenguajes naturales, y una segunda etapa abocada al estudio de los
lenguajes corrientes, en particular en sus multiples usos.

§ 5. LA CORRIENTE JURIDICO-FILOSOFICA ANALITICA

En la segunda mitad del siglo xx, el impacto del empleo siste-
matico de diversas herramientas conceptuales propias de la filosofia
analitica (mayormente centradas en el analisis del lenguaje), derivo
en un cambio de perspectiva y enfoque de la jurisprudencia analitica.
Esta vari6 sus temas de interés, abandonando la identificacion radical
del derecho con el Estado, a la par que se dio una restriccion en el
objeto de estudio a la filosofia del derecho, ampliando su drea de in-
fluencia geografica al derecho continental®2.

Las dos grandes tendencias metodologicas de la filosofia analiti-
ca han impulsado los desarrollos de la filosofia y la teoria general del
derecho®, a saber3*:

a) Constructivismo logico. Consiste en la sustitucion de los
términos de los lenguajes naturales por términos artificiales y cons-
trucciones que nos liberen de las vaguedades y ambigiiedades propias
de todos los actos de habla.

Esta metodologia, desde RusseLL en adelante, no solo se aplicé a
la fundamentacion de la matematica, sino que también extendié su
campo de aplicacion a los problemas de la epistemologia, la metafisica
y la filosofia en general. Luego del giro lingtiistico, evolucion6 en un
método de analisis conceptual de tipo reductivo (constructivismo 16-

32 Harr, Analytical jurisprudence in mid-twentieth century: a reply to
professor Bodenheimer, “University of Pennsylvania Law Review”, vol. 105, n° 7,
1957, p. 953 a 975.

33 Moreso, Positivismo juridico y filosofia analitica, “Teoria & Derecho”,
n° 22, 2017, p. 118 a 136.

34 Son ejemplos paradigmaticos de estas tendencias, ALCHOURRON - BULYGIN, Sis-
temas normativos, y Hart, The concept of law, respectivamente.
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gico en sentido estricto) que se vale de las definiciones lexicograficas
para reemplazar los términos de los lenguajes naturales por otros de
caracter artificial, ello con miras a explicitar de manera mas clara las
relaciones conceptuales de los elementos que componen la realidad.
El empleo del andlisis 16gico dentro del ambito juridico genera resis-
tencia entre los juristas debido a la formacién metodolégica de tipo
enciclopedista. Sin perjuicio de esto, la l6gica se constituye en una
herramienta de indudable utilidad para: 1) dar cuenta de la correc-
cién de los razonamientos concretos; £) evaluar la justificacion de las
decisiones particulares a partir de los mandatos generales dictados
previamente por el Estado, y 3) desarrollar analisis estructurales de
los ordenamientos, con el objeto de ordenar y clarificar los elementos
que los componen?.

b) Analisis conceptual. Consiste en el estudio y clarificacion
de los usos ordinarios de los términos empleados por los juristas, re-
solviendo distintos problemas por desarrollos explicativos. El anali-
sis conceptual parte de la idea de que los problemas filos6ficos son en
buena medida problemas conceptuales, y que los conceptos son en-
tidades lingiiisticas. Manejar un concepto implica conocer el sig-
nificado de ciertas expresiones. Por esta razoén, los conceptos no
son meras ocurrencias mentales ni entelequias que se encuentran
descontextualizadas, sino abstracciones procedentes del uso de las
palabras.

La filosofia del lenguaje es central para entender el derecho por
distintas razones. El derecho, ciertamente, al menos en gran par-
te, es un fenémeno comunicacional: se expresa y caracteriza por las
directivas emanadas de la autoridad con el empleo de distintos len-
guajes expresados en términos naturales, directivas que califican
dedénticamente ciertas acciones y articulan los mecanismos de coo-
peracion social e institucional, que en definitiva posibilitan la vida
en comunidad tal como la conocemos. Por lo tanto, una compren-
sion de como funciona la comunicacién, en particular, en qué me-
dida estd el derecho realmente determinado lingiiisticamente, es
fundamental para comprender qué son y como se emplean las normas
juridicas?®.

35 BuwyaiN, What can one expect from logic in the law? (Not everything,
but more than something: A reply to Susan Haack), “Ratio Juris”, vol. 21, n° 1,
2008, p. 150 a 156.

36 MarMmoR, Philosophy of law, p. 136.
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§ 6. FEL POSITIVISMO JURIDICO

El positivismo juridico, pese a los embates y crisis constantes
que sufre desde su origen, ha sido una de las formas de acercamien-
to al pensamiento juridico mas fructifera, desde el siglo xix hasta
la actualidad, en cuanto forma de entendimiento del fenémeno ju-
ridico de corte antimetafisico centrado en el ordenamiento juridico
positivo?™.

Pese a esto y a la circunstancia de ser una de las corrientes ted-
ricas que en la actualidad cuenta con las bases mas solidas para ex-
plicar y describir el complejo fenémeno social que constituye el de-
recho, no son pocas las discusiones conceptuales respecto de su
concepto, alcances y limites. KEsta situacién ha llegado a un punto
tal que se ha afirmado —con razén— que el positivismo juridico ha en-
trado en una crisis de identidad?.

Esta crisis se manifiesta, en su interior, como una disputa de
familia, en buena medida motivada por el resultado de los sucesos
histéricos y politicos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, te6-
ricamente sintetizados —entre otras discusiones significativas— en las
criticas de DworkIN a HART?, y desde el exterior como un problema de
justificacion y legitimacion de las decisiones jurisdiccionales particu-
lares, en el contexto de un derecho constitucionalizado.

Lo cierto es que esta crisis de identidad refleja, en definitiva, las
dificultades para elaborar un concepto unitario y acabado de positi-
vismo juridico. A estas dificultades, paraddjicamente, quizd poda-
mos en buena medida atribuirles buena parte de su éxito, en tanto
que, como paradigma de conocimiento, se mantiene vivo, no solo por
la fuerza explicativa de sus postulados, sino por las disputas, caidas y
reconstrucciones constantes a las que se ve sometido?.

La expresion “positivismo juridico” engloba una serie de distin-
tos enfoques, clasificaciones y manifestaciones diversas, marcadas en
general por la idea de una actitud o enfoque de abordaje de los pro-

3T Fasso, Historia de la filosofia del derecho, t. 3, p. 151.

38 RobiLLa, Sobre positivismo juridico, una vez mds, “Doxa”, edicion espe-
cial, 2017, p. 217.

39 Atria, La ironia del positivismo juridico, “Doxa’, n° 27, 2004, p. 83.
40 LLoreDO ALIX, Muertes y resurrecciones del positivismo juridico: una
crisis de doscientos anos de duracion, “Doxa”, n° 40, 2017, p. 257.
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blemas de la filosofia juridica y la teoria del derecho de corte empiris-
ta y antimetafisica. Se trata de un concepto amplio, nacido origina-
riamente por contraposicion al derecho natural, y utilizado —tanto por
criticos como por defensores— no pocas veces de manera ambigua y
vaga‘l, e incluso se emplea para referir a ideas incompatibles entre si
o solamente ligadas por lazos de familia*2.

Asi, GENARO CARRIO sefiala dos hitos importantes para identificar,
distinguir y entender tedricamente el conjunto de tesis, doctrinas y
concepciones designadas bajo el rotulo de “positivismo juridico™:3.
Por un lado, la publicacion, en 1958, del trabajo de Hart, Positivism
and the separation of law and morals, y, por el otro, un seminario
celebrado en Bellagio, Italia, en 1960, que fue precursor del articulo
Sul positivismo giuridico, de NORBERTO BOBBIO*.

§ 7. TRES TESIS CENTRALES DEL POSITIVISMO JURIDICO

Si bien la empresa de encontrar una serie de tesis centrales que
permitan precisar una nocién de positivismo juridico puede concebir-
se para algunos como una tarea condenada al fracaso, en la medida
en que no parece posible englobar satisfactoriamente todos los auto-
res y formas en que este histéricamente se ha presentado?, el trabajo
de analisis y elucidacion conceptual ciertamente permite dar cuenta de
las pautas implicitas que estructuran, en un momento dado y de ma-
nera provisoria, determinados usos, marcos tedricos e ideas que se
desprenden de aquel**, aumentando finalmente la comprension total
sobre el conjunto del fenémeno analizado y sus puntos centrales, a
la par que nos permite evaluar y comparar el estado de desarrollo de la
cuestion®.

41 Ross, El concepto de validez y otros ensayos, p. 8.

42 Carri0, Notas sobre derecho y lenguage, p. 321.

43 Carri10, Notas sobre derecho y lenguage, p. 322.

44 Asimismo, dicho seminario también fue precursor del articulo de ALF Ross,
Validity and the conflict between legal positivism and natural law, y del libro
posterior de ScaRPELLI, Cos’e il positivismo giuridico.

45 LLOREDO ALIX, Muertes y resurrecciones del positivismo juridico: una
crisis de doscientos anos de duracion, “Doxa”, n° 40, 2017, p. 257.

46 SrRAWSON, Andlisis y metafisica.

4T Harr, El nuevo desafio al positivismo juridico, “Sistema”, n° 36, 1980, p. 3
y siguientes.
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Asi, en el primer hito, Hart inicia la tarea de elucidacién del con-
tenido del concepto de esta forma de aproximacion del derecho soste-
niendo que la etiqueta de “positivismo juridico” se emplea para hacer
referencia por lo menos a cinco tesis o significados posibles: 1) el dere-
cho se compone de una serie de mandatos humanos; 2) no existe una
relacion necesaria entre derecho y moral, o entre el derecho que es y el
derecho que deberia ser; 3) el analisis o estudio de los conceptos juri-
dicos debe diferenciarse de los estudios histéricos, socioldgicos, poli-
ticos, éticos y de otras disciplinas de tipo social; 4) un sistema juridico
es un sistema de normas de las cuales pueden derivarse respuesta a los
casos particulares, y 5) la afirmacion de que los juicios morales no pue-
den ser establecidos, a diferencia de las declaraciones de hecho, que
pueden ser demostradas en términos racionales, de evidencia o prueba?.

Tres tesis conceptuales independientes —que versan en su con-
junto sobre los criterios de identificacién de las fuentes juridicas—
trasuntan esta presentacion, sintetizando lo que implica el positi-
vismo juridico analitico: la tesis de las fuentes sociales; la tesis de la
identificacién objetiva o tesis semantica, y la denominada tesis de
la separacion o divisionismo.

Ciertamente sobre la base de estas tesis se encuentran, por un
lado, la certeza de la posibilidad de existencia de un conocimiento ju-
ridico determinable, la que se construye como constatacion de la exis-
tencia de casos normativamente claros y el reconocimiento de la in-
certidumbre ante aquellos supuestos no expresamente regulados; por
el otro, el convencimiento de la viabilidad de la observacion e identifi-
cacion empirica de fenémenos sociales, de manera externa e indepen-
diente de las valoraciones internas respecto de las practicas mismas,
y, finalmente, la creencia en la posibilidad de formulacion de enuncia-
dos veritativos de las proposiciones juridicas, que se desprenden de la
existencia de casos claros y hechos observables#.

Las tesis antes mencionadas suelen presentarse de manera entre-
mezclada y no pocas veces confusa, usualmente articulando, sobre las
controversias referidas a la identificacion del derecho, el significado de
sus términos basicos y su contenido moral; refiriendo a los planos
de andlisis ontolégico, epistemoldgico y axioldégico, respectivamente?®.

48 Harr, Positivism and the separation of law and morals, “Harvard Law
Review”, vol. 71, n° 4, 1958, p. 604.

49 MaRraNHAO, Positivismo juridico l6gico-incluyente, p. 45.
50 Entre otros, HIERrO, s Por qué ser positivista?, “Doxa”, n° 25, 2002, p. 279.
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a) LA TESIS DE LAS FUENTES SOCIALES. Este postulado afirma
que el derecho es un fenémeno de origen social, en cuanto con-
juntos de hechos complejos producto de las formas de organiza-
cion humana. Esta tesis se encuentra sobre la base metodoldgica
del positivismo juridico, constituyéndose en un limite o piso basi-
co del conjunto de proposiciones admisibles para determinar la
existencia e identidad de un ordenamiento juridico. En dicho sen-
tido, la tesis de las fuentes sociales alude —al menos desde un pun-
to de vista descriptivo— a la eficacia e institucionalidad social que
se deriva del ordenamiento juridico®. Las fuentes juridicas y, en
consecuencia, la existencia de las leyes mismas, son asi enten-
didas como meras convenciones sociales establecidas y cumplidas
por decisiones humanas??.

Esta tesis se ha convertido en un elemento sustantivo del que
parece participar toda teoria iuspositivista, e incluso actualmente es
ampliamente aceptada —naturalmente, con diversos enfoques— por
otras corrientes iusfiloséficas®. Sin perjuicio de esto, no existe una
unicidad clara a la hora de conceptualizarla, ni siquiera dentro del
mismo positivismo, en tanto implica en definitiva una caracterizacion
particular del fenémeno abordado, a tal punto que se ha afirmado que
ella se constituye en un hecho indubitable® y, sostenida sin mayores
precisiones, solo constituye una mera trivialidad®>.

Para Raz la tesis de las fuentes sociales, dependiendo del alcance
que se le dé, puede subdividirse en dos versiones: una fuerte, segin
la cual la constatacion de un hecho social es condicién necesaria para
identificar la existencia y contenido del derecho, y otra débil, segin
la cual la constatacion de un hecho social es condicién suficiente para
identificar la existencia y contenido del derecho®. MAaRANHAO traza
esta misma distincion con otras palabras, recurriendo a la idea de la

51 Raz, La autoridad del derecho. Emnsayos sobre derecho y moral, p. 55y
siguientes.

52 MacCorMICK - WEINBERGER, A7 instilutional theory of law. New approa-
ches to legal positivism, p. 129.

53 Entre nosotros, por ejemplo, GoLpscHMIDT, Introduccion filosdfica al dere-
cho, p. 115; Cossio, La teoria egoldgica del derecho, p. 260, y ZUuLETA PUCEIRO, Ele-
mentos de teoria del derecho, p. bl.

5 AmieNzA, Filosofia del derecho y transformacion social, p.133.

5 NarvAEz Mora, Wittgenstein y la teoria del derecho. Una senda para el
convencionalismo juridico, p. 162.

56 Raz, La autoridad del dervecho. Emnsayos sobre derecho y moral, p. 59.
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norma fundamental de KEeLSEN y la regla de reconocimiento de HART,
respectivamente; marca una diferencia en cuanto una postura supone
la constatacién de una regla obligatoria para los miembros de una so-
ciedad, mientras que la otra solo supone una mera constatacion de un
hecho que se constituye en un criterio regular®”.

b) LA TESIS DE LA IDENTIFICACION OBJETIVA O SEMANTICA. Si el de-
recho es un producto social, la existencia de un sistema juridico en
un determinado momento y lugar es un hecho empiricamente ob-
servable en términos puramente facticos; en este sentido, puede
entenderse la tesis de la identificacién objetiva como una conse-
cuencia necesaria de la asuncién de la tesis de las fuentes sociales.
Consecuentemente, la existencia de las normas dentro de un siste-
ma juridico es algo enunciable objetivamente, a partir de la observa-
cién e interpretacion de los hechos sociales a los que se les asigna
caracter juridico.

Esta tesis, a su vez, puede subdividirse conforme al alcance que
se atribuye a la posibilidad de identificacién de las normas y los siste-
mas juridicos; de acuerdo a si se considera que se pueden identificar
los ordenamientos en un sentido general, por ejemplo, entendiéndolos
como conjuntos de autoridades y los mandatos que ellas emiten, o se-
gun se entienda que también es posible la identificacién a nivel indi-
vidual de las distintas normas juridicas vigentes dentro de un sistema
dado®.

Esta segunda subtesis de la fuente objetiva refleja mejor su ca-
racter epistemolégico, que es representado de manera cabal por la
etiqueta “tesis semantica”, en cuanto no solo da cuenta de la identi-
ficacién de las normas o sistemas normativos en un plano meramen-
te ontoldgico y genérico, sino ademas refiere a la enunciacién lin-
giiistica de un significado normativo particular y sus consecuencias
metodolégicas®.

Asimismo, de esta tesis se deriva la posibilidad légica de expli-
car los casos de discrecionalidad y creacién judicial del derecho®?,

5T MaRANHAO, Positivismo juridico légico-incluyente, p. 48.
58 Higrro, ¢ Por qué ser positivista?, “Doxa”, n° 25, 2002, p. 279.
%9 Raz, La autoridad del derecho. Emnsayos sobre derecho y moral, p.55.

60 En este punto nos apartamos de la presentacion tradicional de las tesis del
positivismo (ver, por ejemplo, Harr, 1980), dado que, a nuestro entender, resulta
una mejor presentacion partir de la tesis de la identificacién objetiva, y considerar
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en cuanto la practica juridica, al ser un constructo social de regu-
laciéon de conductas, es consecuentemente indeterminada e incom-
pleta®!; existen ocasiones en que los magistrados deberan resolver
controversias sometidas a su competencia, pese a que el legislador
no haya previsto expresamente una solucién normativa para ellas o
que dicha solucién por distintas razones no sea lo suficientemente
clara®2,

c¢) La TEsis pEL pivisionismMo. La tesis del divisionismo es el
resultado tedrico de esta larga discusion, en la medida en que es
la constatacion descriptiva de la posibilidad de la separacién con-
ceptual entre la existencia del derecho y su mérito o demérito
moral.

No es exagerado afirmar que, durante toda la historia del pensa-
miento humano, las distintas reflexiones iusfiloséficas parecen osci-
lar entre dos extremos vinculados con el valor justicia en cada caso
y el uso de la fuerza estatal, identificables con las discusiones que se
dan entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo®3.

Sin bien dicha tensién es resoluble, no debe ser descartada la in-
terpelacion que plantea. Nos impone la necesidad de agudizar nues-
tra comprension del fenémeno social complejo que constituye el orde-
namiento juridico; da cuenta, por un lado, de ciertas constates —tanto

la discrecionalidad y creacion judicial como una consecuencia necesaria de ella,
que afirmar la discrecionalidad como una tesis identitaria auténoma del positivis-
mo. Entre las razones para ello, consideramos que: 1) se da cuenta de manera mas
fidedigna de las primeras formas historicas de positivismo juridico; &) es posible de-
rivar 16gicamente de manera satisfactoria la discrecionalidad jurisdiccional a partir
de la identificacion objetiva, representando en definitiva mas fielmente las ideas de
ordenamiento normativo positivo y certeza; 3) se evita caracterizar el positivismo
a partir de una reaccién critica a los modelos antipositivista que sostienen la inte-
gridad del ordenamiento, y 4) se da cuenta, ademads, de la legitimaciéon normativa
de practicas de creacion del derecho que se encuentra conferida por normas secun-
darias para los casos de non liquet. Sin perjuicio de esto, también se podria sos-
tener que la eleccién entre una u otra presentacion depende de si el enfoque de la
caracterizacion se basa en una orientacion centrada en la actividad legislativa o en
el proceso jurisdiccional.

61 Hart, El nuevo desafio al positivismo juridico, “Sistema”, n° 36, 1980, p. 3
y siguientes.

62 Burvain, “Sentencia judicial y creacion del derecho”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andlisis l6gico y derecho, p. 355.

63 Al respecto de esta tension histérica del “nomos” entre “Diké” y “Bia”,
entre otros, ZAGREBELSKY, La ley y su justicia, p. 39.

cfr.,
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contingentes como necesarias— resultantes de la historia de la vida
en comunidad; a la par, impone la conveniencia de distinguir y cla-
rificar cuestiones y ordenes de diversa naturaleza, para resolver con-
troversias tedricas y practicas®.

Simplificando mucho la cuestién, se puede afirmar que esta te-
sis de la separacién surge de una lectura de caracter descriptivo.
En efecto, se trata de un enunciado de tipo externo, que presenta la
ventaja de permitir criticar moralmente el ordenamiento juridico, al
diferenciar el derecho que “es” del que “debe ser”. Cualquier otra
lectura de tipo prescriptivo, que entendida caritativa y razonablemen-
te se pueda vincular con una ética normativa particular ligada a las
formas de organizacién estatal moderna, los valores democraticos y la
divisién republicana de poderes, resulta una reinterpretacion de este
postulado.

Afirma LiBorio HIERRO que se podria sostener que esta tesis
constituye la base de las otras dos, pues, si el derecho tiene una
conexion necesaria con algun valor moral universal, la existencia
de las normas juridicas no dependeria solo de las decisiones huma-
nas y las proposiciones juridicas no podrian ser meramente des-
criptivas®.

Actualmente se diferencian, desde este punto de vista descrip-
tivo, dos grandes concepciones alternativas dentro del mismo po-
sitivismo respecto del alcance de esta tesis, generadas a partir de la
discusiéon que provocé el Postscript de Hart entre el positivismo in-
cluyente y el positivismo excluyente®. Mientras el positivismo exclu-
yente considera que siempre es posible identificar la existencia y el
contenido del derecho sin recurrir a la moral, el positivismo inclu-
yente acepta que contingentemente podria ocurrir que los sistemas
juridicos en ciertos casos remitan a la moral como condicién de la
validez juridica®s.

64 ViLaJjosana, Identificacion y justificacion del derecho, p. 64.
65 Higrro, s Por qué ser positivista?, “Doxa”, n° 25, 2002, p. 279 y siguientes.
66 Higrro, s Por qué ser positivista?, “Doxa”, n° 25, 2002, p. 280.

7 Esta discusion también puede presentarse como una divisién de la tesis de
la identificacion objetiva, sin perjuicio de que, por una cuestién de presentacion,
aqui se opta por mencionar la cuestion en este punto.

68 CoLemaN, “Incorporationism, conventionality, and the practical difference
thesis”, en CoLEMAN (ed.), Hart’s postscript. Essays on the postscript to the con-
cept of law, p. 99 y siguientes.

@
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Se evidencia una estrecha interrelacion entre estas tres tesis, de
lo que se sigue que la toma de postura sobre una acarrea consecuen-
cias respecto de las otras; pese a esto, es necesario destacar que pue-
den ser formuladas légicamente de manera independiente y auto-
nomas?,

§ 8. TRES CONCEPCIONES DEL POSITIVISMO JURIDICO

A la hora de desentrafiar cudles son los criterios de uso que im-
plica la etiqueta “positivismo juridico”, es conveniente traer a colacion
la influyente distincién que realiz6 NorBerTO BoBBIO entre tres pre-
sentaciones, aspectos o concepciones histéricas diferentes en los que
el positivismo juridico suele presentarse o, mejor dicho, entender-
se. Hsta clasificacién, si bien presenta ciertos problemas y un gra-
do considerable de ambigiiedad, cuenta con la ventaja de su amplia
difusion y de la circunstancia de que, interpretada correctamente,
capta y distingue una serie de nicleos de significados mas o me-
nos claros de las distintas formas histéricas de aproximacion al de-
recho que se han designado bajo esta etiqueta, permitiéndonos eli-
minar equivocos en el terreno del andlisis histérico y de la critica
ético-politica™.

Existen relaciones histéricas entre las acepciones del positivis-
mo juridico indicadas por Bospio, pero ellas son légicamente inde-
pendientes. La primera coincide con la asunciéon de una tesis epis-
temologica respecto del convencionalismo del derecho; la segunda
coincide con la tesis ontoldgica sobre las fuentes e identificacién obje-
tiva del derecho, y la tercera coincide con la tesis de la divisiéon. En
este orden de ideas, el positivismo metodolégico no implica necesa-
riamente el positivismo tedrico, y este ultimo tampoco implica ideolo-
gia alguna (pese a que la ideologia presupone las teorias, y las teorias
presuponen el enfoque para el estudio del derecho)™.

Boggio distingue, asi, tres formas diversas en las que el positivis-
mo se constituye: como forma de acercarse al estudio del derecho,
determinada teoria o concepcién del derecho, e ideologia juridica™.

69 Raz, La autoridad del derecho. Emnsayos sobre derecho y moral, p. 57.
70 Ruiz MaNERO, Bobbio y el positivismo, “Revus”, n° 26, 2015, p. 13 y siguientes.
1 SCARPELLL, ¢ Qué es el positivismo juridico?, p. 79 y siguientes.

72 Bosslo, El positivismo juridico, p. 143 y siguientes.
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a) FOrRMA DE ACERCARSE AL ESTUDIO DEL DEREcHO. (Como forma de
acercarse al estudio del derecho, el positivismo juridico pretende la ela-
boracién de un conocimiento descriptivo y explicativo de caracter cien-
tifico, expresado en una actitud objetiva, no valorativa y éticamente
neutral, que parte de la distincion entre el derecho que es y el derecho
que debe ser; se aboca, asi, al estudio del derecho como hecho real, en-
tendiendo tal como la expresion de una realidad y sus caracteristicas
en cuanto producto historico-social, circunstancia por la cual se dis-
tinguen los juicios de validez normativa de los de valor™.

b) DETERMINADA TEORIA O CONCEPCION DEL DERECHO. En cuanto
concepcion del derecho, la idea de positivismo juridico alude a un con-
junto de teorias de cardcter estatal-legalista, las cuales interpretan
el derecho como el monopolio de la administracién de la fuerza y su
regulacion juridica de corte legal por los Estados™, cuyas caracte-
risticas recurrentes serian: /) una caracterizacion del derecho ba-
sada en la voluntad del soberano, identificindose asi el derecho y la
organizacion estatal; 2) una concepcion imperativista de las normas
juridicas; 3) una teoria de las fuentes que confiere preminencia
a la ley y que soslaya el derecho consuetudinario y judicial; 4) una
teoria del ordenamiento juridico que asume los dogmas de la com-
pletitud y la coherencia, y ) una teoria de la interpretaciéon cog-
noscitivista y una teoria de la actividad jurisdiccional de caracter
l6gico-deductivo™.

c) Iprorocia Juripica. El positivismo en tanto ideologia se ca-
racteriza por la atribuciéon de un valor moral sustantivo al derecho vi-
gente, es decir, la existencia de una obligacion de obediencia y respeto
a las leyes, ya sea identificando el derecho con la voluntad politica
dominante y, consecuentemente, con la justicia misma (positivismo
ideoldgico en sentido fuerte, o cuasipositivismo en la terminologia
de ALr Ross), o como un medio social para conseguir fines deseables
siempre que sea idéneo y no afecte de manera significativa otros va-
lores centrales (positivismo ideol6gico en sentido débil)7.

El positivismo ideolégico en sentido débil puede o no aceptar la
tesis de las fuentes sociales, implicando la tesis de la identificacion

7 Bossio, Bl positivismo juridico, p. 145.

™ BosBlo, El positivismo juridico, parte 11, caps. II, 111, y IV.

 BosBlo, lusnaturalismo y positivismo juridico, p. 106.

6 Bospio, lusnaturalismo y positivismo juridico, p. 108 y siguientes.
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objetiva, y admitiendo de manera debilitada la tesis del divisionismo,
en cuanto admite que en los casos de injusticia extrema los costos de
seguir lo normado pueden ser superiores a los beneficios de subordi-
narse a la norma.

El positivismo ideolégico en sentido fuerte es francamente incon-
gruente con el positivismo juridico como aproximacion metodoldgica,
y en menor medida también con el positivismo como teoria (aunque
histéricamente formas desvirtuadas de positivismo teérico han sos-
tenido versiones de positivismo ideoldgico).

Ello es asi toda vez que el positivismo ideoldgico en un senti-
do fuerte niega la distincion fundamental del divisionismo, al asumir
una actitud moral que postula el deber incondicionado de seguir las
reglas del derecho positivo, lo cual oculta una inconsistencia practi-
ca y presupone un pensamiento contrario a la pluralidad, la que se
constituye actualmente en uno de los fundamentos de la vida en co-
munidad™.

§ 9. UNA PROPUESTA DE CONSTRUCCION FORMAL DE LAS RELACIONES
ENTRE LAS CLASIFICACIONES TRAZADAS

Partiendo del énfasis sobre las tres tesis con las cuales se sinte-
tiza el positivismo (tesis de las fuentes sociales —T1-, tesis de la iden-
tificaciéon objetiva —T2-, y tesis del divisionismo —T3-)7, comparadas
con las concepciones o criterios de uso diferenciados por Bogsio (po-
sitivismo metodolégico —PM—, positivismo tedérico —PT- y positivismo
ideol6gico —PI-) y los paralelismo que se pueden trazar entre aque-
llas y las distintas formas juridicas de la tradicién analitica (jurispru-
dencia analitica —JA- y filosofia juridico analitica —FJA-), se puede
formalizar mediante la teoria de los conjuntos lo expuesto hasta aqui
con el objeto de senalar con mayor claridad la relacién entre la anali-
ticidad juridica y el positivismo™:

7T CarrIO, Notas sobre derecho y lenguaje, p. 328.

78 Cabe destacar que aqui se dejan de lado las divisiones y subdivisiones inter-
nas de ellas €, que nos podrian permitir un mayor refinamiento en la presentacion
(en particular respecto de PM, PT y sus relaciones respecto de JA y JFA), pero difi-
cultarian la exposicion.

« 9 [T3R1)

7 Empleando a tal fin los operadores “€” como pertenencia, “v” unién de con-
juntos, “Q” compatibilidad, “/” como incompatibilidad.
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Positivismo metodolégico (PM):

El positivismo metodolégico implica la tesis de las fuentes socia-
les, la de la identificacién objetiva y la del divisionismo.

(T1, T2, T3) ¢ PM

Positivismo teérico (PT):

El positivismo tedrico implica la tesis de las fuentes sociales y la
de la identificacién objetiva, no necesariamente la del divisionismo.

(T1, T2} € PT

Positivismo ideolégico en sentido débil (PID):

El positivismo ideolégico en sentido débil puede o no aceptar la
tesis de las fuentes sociales, implicando la tesis de la identificacion
objetiva, y admitiendo de manera debilitada la tesis del divisionismo,
en aquellos casos de injusticia extrema en los cuales los costos de se-
guir lo normado sean superiores a la desobediencia.

{T2, T3} € PID

Positivismo ideologico en sentido fuerte (PIF):

El positivismo ideolégico en sentido fuerte puede o no aceptar la
tesis de las fuentes sociales, implica la tesis de la identificaciéon ob-
jetiva y rechaza el divisionismo. De ello se sigue que el positivismo
ideol6gico en sentido fuerte es contrario a las otras formas de positi-
vismo (PM y PT) por rechazar el postulado del divisionismo o redu-

cirlo a un minimo inaceptable.
(T2, ~T3} € PIF; PIF/ {PM Q PT}

Jurisprudencia analitica (JA):

La tradicion juridica analitica implica la tesis de las fuentes
sociales, la de la identificacién objetiva del derecho y la del divisio-
nismo.

{T1, T2, T3) € JA
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De esto se sigue que la JA presupone PM y el PT es compatible
con el PID, siendo contraria a PIF.

{PM v PT} € JA; JA Q PID; JA/ PIF

Tradicion filosoéfica juridica analitica (FJA):

La tradicion juridico-filosofica analitica implica la tesis de las
fuentes sociales y del divisionismo, pudiendo o no aceptar la tesis de
la identificacion objetiva.

(T1, T3} € FJA

De ello se sigue que la FJA presupone PM, es compatible con PT
y PID, y contraria a PIF.

FJA e PM; FJA Q {PT Q PID}; FJA/PIF

§ 10. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se ha intentado abordar distintos as-
pectos de la filosofia analitica en el derecho y su relacion con el posi-
tivismo juridico. En este sentido, a manera de conclusion y apretada
sintesis de lo aqui expuesto, podemos afirmar lo siguiente.

1) La tradiciéon juridica analitica (JA) es un movimiento juridico
originado en el &mbito anglosajon en la obra de JEREMY BENTHAM; reci-
bi6 esa designacion a través de la obra de JouN AUSTIN, y se caracteri-
za, por tener como objeto definido el derecho en un sentido positivo,
una concepcion fuertemente estatalista, y diferenciar el derecho que
es del que debe ser.

2) La filosofia analitica del siglo xx (FA) es una corriente filosé-
fica originada en las figuras de FrREGE, RussELL, MOORE y WITTGENSTEIN,
constituida como un movimiento por un conjunto de referencias e
influencias cruzadas entre los distintos autores que conformaron un
particular estilo o parecido de familia. Este movimiento se carac-
teriza por una predisposicion antiidealista, un marcado rechazo a la
especulacion, una preferencia por la elaboracion de metafisicas mas
bien austeras, una particular concepciéon de corte cientificista de la
filosofia y una peculiar atenciéon a los fenémenos lingtiisticos.

&) Si bien no existe una metodologia inica dentro de la corrien-
te filosofica analitica, esta se caracteriza en alguna medida por poner
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énfasis en la idea de “andlisis”; idea que tiene dos expresiones me-
todolégicas caracteristicas, el analisis conceptual y el andlisis l6gico,
ambas influidas en la misma medida por el atomismo légico propues-
to por RusseLL y el giro lingiiistico generado a partir de la obra de
WITTGENSTEIN.

4) La tradicién juridica analitica (JA), luego de la influencia fi-
loséfica del movimiento (FA), se constituy6 a partir de la segunda
mitad del siglo xx en una linea de pensamiento renovada y distinta
(FJA), abandonando en sus presentaciones el fuerte imperativismo
estatal, a la par que introdujo nuevos métodos de estudio aplicables
al derecho, herramientas en buena medida contenidas en la filosofia
lingiiistica y la logica.

5) Las dos formas caracteristicas de andlisis propugnadas por la
filosofia analitica (FA), andlisis conceptual y logico, se encuentran
presentes en el movimiento filoséfico-juridico analitico (FJA), aunque
muchas veces se presentan desarrolladas de manera simultanea, y am-
bas herramientas son de gran valor para la teoria general del derecho.

6) La corriente filoséfico-juridica analitica (FJA), si bien no tie-
ne un método inequivoco, se caracteriza por distinguir entre el dere-
cho que es y el que debe ser, diferenciar los distintos niveles de len-
guaje y aproximacion al fenémeno juridico, y propugnar finalmente
un discurso metalingiiistico encargado de la descripcién y compara-
cién de los objetos y fines de derecho, comunes a todos los ordena-
mientos juridicos.

7) Pese a existir una identificacion entre el positivismo juridico
—en un sentido general- y la tradicién juridica analitica (JA), en cuan-
to aproximacién juridica de tipo imperativista, dicha identificacién no
es necesaria en relacion con el movimiento filoséfico juridico analitico
(FJA), que, si bien presupone el positivismo metodoldgico, no implica ne-
cesariamente el positivismo tedrico, y es necesario ademas remarcar que
ambas corrientes —en virtud del principio central del divisionismo— re-
sultan contrarias a la idea de positivismo ideolégico en un sentido fuerte.
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