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Resumen: en este articulo se presenta una distincidn comparativa entre tres
modelos de postpositivismo juridico. Inicialmente se introducen dos propuestas
influyentes que sugieren abandonar el positivismo por diferentes razones: la pri-
mera, por considerarlo incompatible con la prevalente constitucionalizacién de
los érdenes juridicos contemporaneos; la segunda, sustentada en la idea de que
una funcidn inherente al abordaje tedrico de la practica juridica es intervenir en
la realidad social, orientdndola hacia transformaciones de justicia. La posicién
adoptada en este trabajo es que ninguna de esas dos concepciones aporta buenas
razones para dejar de lado el positivismo juridico. En la parte final, se defiende la
tesis de que un abordaje integral de la cuestiéon normativa sienta las bases de un
modelo plausible de postpositivismo.
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Three models of legal postpositivism

Abstract: in this paper I pose a comparative distinction among three models
of legal postpositivism. Initially I introduce two influential proposals that suggest
abandoning positivism for different reasons: the first, as incompatible with the pre-
vailing constitutionalisation of contemporary legal orders; the second, based on the
idea that a function inherent in the theoretical approach of legal practice is to in-
tervene in social reality, orienting it towards transformations of justice. My claim
is that neither of these two conceptions gives good reasons for leaving aside legal
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positivism. In the final part, I defend the thesis that an integral approach to the nor-
mative question, establishes the basis of a plausible model of postpositivism.

Keywords: legal positivism - post positivism - law and morality - theory of law-
metatheory of law

I. Introduccion

;Deberia abandonarse el positivismo juridico? Esta propuesta es sostenida en
diferentes contextos de discusion juridica, que incluyen no solo la Teoria del Dere-
cho (caso que aqui nos ocupa) sino también la dogmatica y las sentencias judicia-
les. Si bien las teorias positivistas parecen en retroceso dentro del debate teérico,
donde se presentan multiples visiones postpositivistas que plantean la necesidad
no tanto de refutarlas como de dejarlas de lado, atribuyéndoles un enfoque inade-
cuado para la comprension de la realidad juridica actual o insuficiente para dar
cuenta de determinados propositos teéricos, los argumentos por las cuales ello se
propone varian de modo significativo.

En este trabajo se indaga sobre la viabilidad de algunos de esos argumentos. Mi
postura es que, mientras ciertos postpositivismos, aquellos basados en el consti-
tucionalismo y las teorias criticas, no ofrecen buenas razones para dejar de lado
el positivismo juridico, un postpositivismo centrado en un abordaje integral de la
normatividad del derecho, si estd en condiciones de hacerlo. Previamente, voy a
plantear algunas diferencias entre el positivismo tradicional y el contemporéneo,
caracterizando a éste ultimo por una ambiciéon minima en la aproximacion a los
clasicos problemas de la naturaleza y normatividad del derecho.

II. El positivismo tradicional

Por positivismo tradicional, refiero al desarrollo de la teoria hasta el “debate
Hart-Dworkin”. Los pilares de la tradicién —Austin, Kelsen, Hart— realizaron un
abordaje metodolégico que intentaba contestar las preguntas sobre la naturaleza
(las condiciones necesarias y suficientes para que algo pueda ser considerado un
estandar juridico) y la normatividad del derecho (el sentido en que obligan dichos
estandares). Las soluciones de estos tres autores convergian en las tres tesis con
que se identificaba conceptualmente al positivismo (fuentes sociales, separacién
del derecho y la moral, y discrecionalidad judicial) aunque variaban de modo
significativo. En el caso de Austin (1954), el derecho se reducia a un conjunto de
ordenes respaldadas por amenazasy su normatividad derivaba del habito de obe-
diencia. Para Kelsen (2011), en un enfoque antireduccionista, el derecho consistia
en un sistema de normas validas respaldadas por sanciones institucionalizadas, y
su normatividad derivaba del supuesto de la norma bésica fundante (que ha sido
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entendida tanto como una especie de argumento trascendental sobre la posibili-
dad del derecho o como una mera ficcién que hace posible pensar “lo juridico”).

La solucion de Hart (1994), menos reduccionista que la de Austin pero no por
completo anti-reduccionista como la de Kelsen, consistié en una sociologia nor-
mativa que caracterizaba a los sistemas juridicos por una unién de reglas prima-
rias y secundarias, que sustentaba su normatividad en la combinacién de la acep-
tacion de los participantes de las practicas relevantes (punto de vista interno) con
la obediencia de la mayoria de la poblacién. Hart respondi6 al problema de la nor-
matividad caracterizdndola en funcién de las creencias de los participantes sobre
las razones que las reglas del sistema les proporcionan para actuar, concluyendo
que no correspondia a la teoria del derecho la indagacién de si resultan razones
morales o de otra especie (Marmor, 2012).

De manera que, tal como lo encontré Dworkin (1977, 1986) al iniciar su gue-
rra global contra el positivismo, la ambicién de esta teoria era dar cuenta de una
normatividad especificamente juridica, compatible tanto con la separacion del de-
recho y la moral (el derecho podia obligar aun cuando fuera injusto o perverso, o
existieran razones morales para desobedecerlo) como con la inexistencia de una
moral objetiva, pues se aceptaba que una teoria juridica positivista era compatible
con metaéticas escépticas (como el nihilismo o el expresivismo) o con una postura
evitativa o agndstica (la abstencién de pronunciamiento sobre el problema de la
objetividad de los valores).

Dworkin se enfrentd a estas dos pretensiones. Por un lado, planteando la im-
posibilidad de que el derecho de las fuentes sociales obligara en algtin sentido
relevante antes de ser objeto de una interpretacién constructiva orientada a la re-
construccion del ordenamiento en su mejor lectura posible, a partir de algunos
valores centrales propios de una sociedad liberal y democrética entendida como
comunidad. Por otro lado, atacando la posibilidad de una postura escéptica o
agnostica sobre la moral, al distinguir entre el escepticismo externo y el interno,
donde solo el segundo es normativamente vélido para los participantes de alguna
préctica social, e implica el compromiso con la existencia de respuestas objetivas
a los problemas planteados, aunque estas respuestas nunca puedan considerarse
facilmente accesibles o no controversiales.

Una consecuencia directa de estos ataques fue la reformulacion del positivis-
mo para rechazarlos o para mostrar que no destruyen sus supuestos basicos. Las
disputas internas del positivismo post “debate Hart-Dworkin” se han centrado en
la viabilidad de la denominada tesis de la incorporacién, es decir, si la identifi-
cacidn de la existencia y el contenido del derecho a partir de las fuentes sociales
es contingente (para quienes consideran que los sistemas juridicos pueden “in-
corporar” criterios de mérito para esa identificacién) o necesaria (para los que
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entienden que la tesis de la incorporacidn es falsa) (1). Pero otra consecuencia, tal
vez menos evidente, es que el positivismo reformulado dej6 de intentar, como tal,
dar respuesta al problema de la normatividad del derecho (2).

II1. El positivismo contemporaneo

Lo que unifica las muy diversas visiones de la teoria juridica que sostienen los
positivistas contempordneos es considerar al derecho como fundamentalmente
social en su naturaleza, un artefacto humano cuya existencia y contenido depende,
en dltima instancia, de hechos sociales. Segun la tesis social, lo tipico del derecho
es ser creado por seres humanos a través de instituciones sociales (parlamentos,
tribunales, administraciones) y no algun tipo de mérito moral. La tesis social es
materia de diferentes interpretaciones entre los positivistas (los incorporacionis-
tas y no incorporacionistas debaten sobre la posibilidad de que incluya criterios
morales de identificacion juridica), al igual que los hechos sociales que permi-
ten identificar al derecho (la disputa es entre distintas versiones de convencio-
nalismos constitutivos, convencionalismos regulativos y no convencionalismos)
y la posibilidad de que se ofrezca una explicacion reductiva de la validez juridica
(Green, 2008; Dickson, 2012). De la tesis social no puede deducirse un vinculo de-
terminado entre la moral y el derecho. La tesis de la separabilidad (segtin la cual
existe algtin sistema juridico posible donde no figura la correspondencia con prin-
cipios morales entre las condiciones de verdad de ninguna proposicién juridica),
que a menudo se atribuye al positivismo contemporaneo como minimo comun
denominador, es rechazada por algunos de ellos (Taggart, 2013).

Una buena sintesis de lo que significa ser un positivista juridico hoy lo resume
Gardner en la tesis de que, en un sistema juridico cualquiera, si una norma es va-
liday, por tanto, si forma parte del derecho de ese sistema, depende de las fuentes
del sistema y no de sus méritos. Esta tesis es, por si misma, “normativamente iner-
te’) lo que significa que no provee ninguna guia sobre lo que nadie deberia hacer
en ocasion alguna (Gardner, 2001).

(1) Unresumen del estado actual de esa discusién se encuentra en Moreso, 2015.

(2) El ataque de Dworkin, desde un modelo abiertamente normativo, contribuyé a mostrar
que, para seguir siendo viable como teoria general y descriptiva, el positivismo debia renunciar a
su ambicién de justificar una normatividad juridica especifica. Dworkin (1986) plantea que lo re-
levante para la filosofia del derecho es discutir las condiciones particulares (caracterizadas por el
compromiso con ciertos valores y por una historia que necesita ser reconstruida constructivamente)
bajo las cuales la préctica juridica genera estdndares que obligan moralmente a los participantes.
En cambio, la respuesta de Hart (1994) se centra en la pertinencia de un abordaje descriptivo que
permita caracterizar los rasgos generales de los sistemas juridicos reconstruyendo las creencias de
los participantes (que contingentemente incluyen la posibilidad de criterios de mérito moral para la
identificacion del derecho) (Para una reconstruccion de los propésitos tedricos involucrados en el
“debate Hart-Dworkin” ver Shapiro, 2007).
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La ambicién del positivismo contemporaneo es, entonces, deliberadamente
minima. Si tomamos a los dos problemas fundamentales de la teoria juridica, la
naturaleza y la normatividad del derecho, encontramos que el positivismo solo
plantea respuestas parciales con relacion al primero y no tiene nada que decir —
qua positivismo— con relacién al segundo.

Con referencia al problema de la naturaleza del derecho, la tesis social solo nos
dice que su existencia e identificacién depende en ultima instancia de ciertos he-
chos, pero deja abierta cuestiones tales como las siguientes: ;Los hechos por los
cuales identificamos al derecho lo dotan como tales de algiin mérito moral y en
tal caso, cudles son las propiedades que hacen posible esa atribucion? ; C6mo hay
que entender algunos aspectos especificos de la creacion e identificacion del de-
recho tales como la adjudicacidn constitucional? El positivismo juridico no puede
considerarse en la actualidad una teoria completa sobre la naturaleza del dere-
cho y ningtin tedrico puede ser exclusivamente positivista (Dickson, 2012; Green,
2009).

Con referencia al problema de la normatividad, el positivismo contempora-
neo ha respondido al desafio de Dworkin renunciando a la posibilidad de pro-
nunciarse sobre las condiciones bajo las cuales el derecho de las fuentes puede
crear razones para la accidn. La existencia del derecho, socialmente identificado,
no determina (sin premisas adicionales sobre las bondades de cierto orden o es-
tandar en particular), desde el punto de vista normativo, lo que deben hacer sus
destinatarios (Dickson, 2012). La tesis social se ha impuesto como virtualmente
no controversial precisamente por permanecer en silencio sobre la posibilidad de
que el derecho, creado e identificado en el marco de instituciones sociales, dirija
en el sentido correcto la conducta de sus destinatarios.

El positivismo contempordneo subraya la importancia de este punto, en tan-
to el derecho, como cualquier artefacto humano, puede ser utilizado con fines
acordes al bien comtn o para horrendos propdsitos tales como la comisiéon de
genocidios. En particular, porque hace posible el ejercicio masivo de agencia co-
lectiva al coordinar las acciones de un gran nimero de individuos a través de pla-
nes autoritativos que las instituciones permiten conocer y seguir (Shapiro, 2011).
La naturaleza social del derecho y sus tipicos rasgos institucionales (la presencia
de funcionarios especializados en crear e identificar normas es el més saliente),
implican una inherente falibilidad, al contribuir tanto a fines moralmente inobje-
tables como también formas especificas de inmoralidad (Green, 2008). Las posibi-
lidades de las instituciones juridicas de crear tanto bien como mal son inmensas,
lo que proporciona un argumento para que, desde la sola caracterizacion de lo
juridico por la tesis social, se deje abierta la cuestiéon de la normatividad de las
prescripciones de cualquier sistema.
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Ello no implica que el problema de la normatividad desaparezca ni que deje de
ser relevante para la teoria juridica. Los autores que se identifican como positivis-
tas también suelen pronunciarse sobre la normatividad del derecho. Sin embargo,
no lo hacen estrictamente desde su condicién de positivistas —en tanto, de modo
inevitable, van mds allé de la tesis social— sino al abordar proyectos teéricos mds
abarcadores, que conectan a la teoria del derecho con la filosofia moral y politica,
donde sus propuestas se emparentan con las de autores que rechazan la etiqueta
“positivismo” (3).

Cualquier acercamiento relevante a las condiciones bajo las cuales el derecho
puede generar razones para la accién incluird problemas tales como por qué un
agente moral auténomo puede ser obligado por normas heterénomas y los requi-
sitos minimos, procedimentales y sustanciales, para que exista una autoridad es-
tatal legitima.

La opcidn alternativa para el tedrico positivista es el abandono de la cuestion
normativa del derecho por considerarla un “pseudo problema’; dejando de lado
la idea de validez juridica como obligatoriedad y limitdndose al estudio de la vali-
dez como “mera aplicabilidad”: dar cuenta de las condiciones sistémicas bajo las
cuales se puede identificar el derecho aplicable por sus destinatarios sin que esto
quiera decir nada sobre lo que deberian hacer éstos, considerando el conjunto de
razones (morales, prudenciales) que tengan para actuar (Bulygin, 2004).

IV. Postpositivismo vs. positivismo

El debate tradicional que enfrentaba al positivismo con el iusnaturalismo y el
antipositivismo tenia como punto de referencia el conjunto de los problemas de la
teoria del derecho. Las tesis positivistas se presentaban como una respuesta global
a las preguntas sobre la naturaleza y normatividad del derecho, y asi también lo
hacian los ataques contra ellas. Los iusnaturalistas desafiaban estas tesis invocan-
do la existencia de un derecho universalmente vélido (reconocible para cualquier
ser racional) de aplicacién obligatoria o de una moralidad “interna” del derecho
que hacia falso cualquier intento de identificaciéon que prescindiera por comple-
to de valoraciones. El primer Dworkin (1977) invocaba la existencia de estanda-
res (principios y directrices) que los participantes de una comunidad juridica

(3) Mas alld de las etiquetas tradicionales (positivismo, antipositivismo, iusnaturalismo) autores
como Raz, Finnis y Dworkin tienen importantes coincidencias en cuanto al vinculo moral-derecho:
I) el enfoque normativo del derecho sélo tiene sentido si se analiza como parte de la moral; 1) las
razones juridicas son un cierto tipo de razones morales que se identifican en contextos institucio-
nales; I11) existe una continuidad de propésitos entre la filosofia moral, la filosofia politica y la teoria
del derecho; IV) el problema de la objetividad de los valores resulta relevante para la normatividad
del derecho (Marquisio, 2015).
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consideran obligatorios y resultan de imposible captacién por un criterio maestro
de identificacidn institucional como la regla de reconocimiento positivista. El se-
gundo Dworkin (1986) contraponia, frente a la concepcién convencionalista de la
normatividad juridica que atribuia al positivismo, su visién holistica del derecho
como integridad. Aqui el derecho obliga por ser una préctica social, cuyas exigen-
cias deben ser constructivamente interpretadas, al servicio de los valores constitu-
tivos de la comunidad democraticay liberal. Sin embargo, una vez que se constata
el repliegue del positivismo en sus ambiciones, el conflicto con el iusnaturalismo
y el antipositivismo termina careciendo de relevancia.

Finnis no rechaza el positivismo minimo, del cual incluso afirma que el propio
Aquino es un precursor (Finnis, 1996) aunque lo considera insuficiente como teo-
ria del derecho (algo que los propios positivistas contemporaneos reconocen), si
bien es cierto que su énfasis en el caracter social del derecho es mucho mas débil
que el de los autores “genuinamente” positivistas (Dickson, 2012).

Inclusive, atendiendo al sentido minimo de la tesis social, puede dudarse si el
altimo Dworkin puede ser caracterizado consistentemente como un antipositivis-
ta. En Justice for Hedgehogs (2011) se plantea que es posible diferenciar entre los
derechos legislativos (derechos a que los poderes legislativos de una comunidad
sean ejercidos de cierta manera) y derechos juridicos (derechos que los individuos
pueden hacer valer sin necesidad de una nueva intervencién legislativa), como
categorias de moralidad politica de distintos niveles de abstraccién. Este planteo
supone asumir que en una comunidad es posible, para establecer la verdad de las
proposiciones juridicas, una distincién entre lo que el derecho “es” (lo legislado o
que no requiere legislacion) y lo que el derecho “deberia ser” y ello implica el uso
de una variante de la tesis social para caracterizar el punto de vista juridico.

Frente al positivismo minimo contemporaneo los desafios relevantes no son
ataques globales destinados a falsarlo, sino distintas propuestas de superacién,
cuyo punto comun es que considerarlo incompatible con aspectos de la agenda
que una teoria juridica deberia seguir. Estos, se centran en los problemas de la
adjudicacion (la solucién correcta de los casos dificiles y el papel de los valores
constitucionales en la argumentacién juridica), la indeterminacién del derecho y
su vinculo con la politica (Calsamiglia, 1998).

V. Postpositivismo constitucionalista

La forma mas corriente y explicita de postpositivismo es la que adoptan parte
de los autores denominados constitucionalistas o neoconstitucionalistas(4) y se

(4) La etiqueta “neoconstitucionalismo’, caracterizada a partir de la relevancia atribuida a las
constituciones densas y rigidas, y al rechazo del positivismo (ver Pozzolo, 2011 y 2015) adolece de
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origina en la pretendida incompatibilidad del positivismo juridico con la “nueva
realidad del Estado constitucional” y en tener un enfoque exclusivo del derecho
como sistema, y no (también) como préactica social (Atienza y Ruiz Manero, 2006).

Es decir, el positivismo como teoria no podria dar cuenta de ciertos fenémenos
juridicos contemporéaneos, por lo que deberia ser reemplazado (“dejado atras”),
no por falso sino més bien por irrelevante en las circunstancias actuales, aun
cuando pueda haber sido relevante en el pasado. Los defensores de esta clase de
postpositivismo cuestionan la posibilidad de la teoria positivista de dar cuenta de
los contenidos necesarios del derecho alaluz de la realidad de los actuales estados
constitucionales, a la que definen como la constitucionalizacion del orden juridico
(Aguilo, 2007).

Atienza y Ruiz Manero atribuyen al positivismo contemporaneo dos tesis defi-
nitorias: la tesis de que el derecho es un fenémeno social creado y modificado por
actos humanos y la tesis de la separacion entre el derecho y la moral, en el sentido
de que el valor moral de una norma no es condicidn suficiente y puede no ser con-
dicion necesaria para la validez juridica de la misma. Luego, afiladen que ninguna
de esas tesis es falsa y, por el contrario, son “manifiestamente verdaderas” La criti-
ca es, entonces, que esas tesis son (I) irrelevantes; (II) si se anaden algunos rasgos
que, aun no siendo definitorios han estado presente en sus principales manifesta-
ciones del siglo XX, el positivismo constituye un obstdculo que impide el desarro-
llo de una teoria y una dogmatica apropiadas para el estado constitucional.

Respecto de (I) es posible poner en duda que la forma en que Atienza y Ruiz
Manero presentan el abordaje del positivismo contemporaneo sobre la relacién
entre el derecho y moral sea correcta. Porque, estrictamente, el alcance exclusivo

una importante vaguedad. Pues, por un lado, suele endilgarse a autores que, aunque afirman la rele-
vancia tedrica fundamental de los contenidos valorativos de las constituciones contemporaneas, de
todos modos rechazan la denominacién. Por otra parte, aunque habitualmente se identifica con el
postpositivismo o no positivismo, también se endilga a tedricos que se consideran a si mismos posi-
tivistas. Un autor tan influyente como Ferrajoli es un ejemplo de ambos casos. Por tanto, en funcién
del propdsito este trabajo, es preferible utilizar la expresidn “constitucionalismo postpositivista’; que
tomo de Atienza, para caracterizar una concepcién que atribuye a las constituciones contemporéa-
neas un relevancia sustantativa por los valores que se orientan a proteger, rechaza el positivismo,
defiende una objetividad moral (al menos minima) y hace énfasis en los principios, la ponderacién
como método juridico y el cardcter argumentativo del derecho (Atienza, 2014). En un sentido similar,
Cianciardo y Zambrano utilizan la expresién “cultura de los derechos” para referir a una concepcién
que afirma la conexién necesaria con un orden moral objetivo de los sistemas juridicos constitu-
cionalizados, en cuanto implican: a) el reconocimiento de derechos; b) la relacién de los sistemas
juridicos estatales con otros supraestatales; c) concebir a la constitucién como entramado de prin-
cipios y reglas; d) la incorporacién de un principio de proporcionalidad; e) la incorporacién de un
principio de razonabilidad (Cianciardo y Zambrano, 2016).
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que el positivismo contemporédneo atribuye a la tesis social es la posibilidad de
que, en ultima instancia, todo el derecho, sea pasible de ser identificado a través
las fuentes sociales y no (necesariamente) por su mérito moral. Esto no implica
afirmar la separacion entre el derecho y la moral ni tampoco excluir la posibilidad
de que el derecho identificado por las fuentes sociales posea necesariamente atri-
butos morales (Raz, 1990; Gardner, 2001; Dickson, 2012).

El positivismo es compatible con la afirmaciéon de multiples conexiones, tri-
viales y no triviales, entre el derecho y la moral. Por ejemplo, es compatible con
tesis sobre el derecho tales como que necesariamente tiene un contenido moral,
plantea exigencias morales a sus destinatarios y estd sujeto a evaluacion moral, asi
como a demandas de justificacion desde el punto de vista de la justicia (es decir,
puede ser entendido como practica argumentativa). En todos los casos, se trata de
conexiones necesarias y significativas, segun las cuales estd en la naturaleza del
derecho servir a la moral pero también la posibilidad de fallar en hacerlo (Green,
2009).

Respecto de (II) la critica de Atienza y Ruiz Manero es desajustada porque, ex-
presamente refiere a la ambicion del positivismo previo al debate Hart-Dworkin
(Kelsen, Hart, Bovio) y evita tener en cuenta el deliberado repliegue de los positi-
vistas actuales en cuanto a no formular, desde su mero compromiso con el positi-
vismo, una teoria completa de la naturaleza y la normatividad del derecho. Parece
improbable que, después de haber realizado un enorme esfuerzo contractivo a
cambio de una virtual inmunidad conceptual, el positivismo retome un programa
expansivo y pretenda, desde la minima tesis social, dar cuenta de aspectos del de-
recho que ya dejé de lado.

La idea de que el positivismo implica, como programa, el compromiso con un
andlisis puramente descriptivo del derecho libre y de valoraciones no, es en ge-
neral, defendida por los positivistas contempordneos como integrando el nicleo
duro de la propuesta (5). Es decir, el “peligro” que advierten Atienza y Ruiz Mane-
ro no puede ser tal pues los propios positivistas contemporaneos han terminado

(5) El caso de Bulygin —al que mencionan Atienza y Ruiz Manero— consiste en la defensa de
una metaética escéptica desde la cual considera que la teoria juridica deberia abandonar los pro-
blemas vinculados a la normatividad del derecho por considerarlos, en realidad, pseudo problemas.
Sin embargo, el planteo de Bulygin no es estrictamente positivista —como éllo reconoce, argumenta
por una reformulacién de los propésitos de la teoria— ya que el positivismo contemporaneo no se
compromete con una metaética escéptica, relativista o expresivista, ni tampoco con la tesis de que
el problema de la objetividad moral puede evitarse, ni sugiere, desde la metateoria, abandonar el
problema de la normatividad (Sobre el problema de la objetividad de los valores con relacién al po-
sitivismo juridico, ver Marquisio, 2015).
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dejando claro que sus tesis no excluyen la posibilidad de teorias y dogmaticas car-
gadas de valoraciones.

Atienza y Ruiz Manero atribuyen al positivismo “ver lo valioso como derivado
de lo ordenado”. Ello no es cierto porque, como ya fue dicho, la posibilidad de que
el derecho identificado por las fuentes sociales tenga algun tipo de valor (o dis-
valor) resulta una cuestion abierta que requiere un abordaje normativo para su
contestacion. Por otra parte, parece contradictorio cuestionar una teoria al mismo
tiempo por pretender ser libre de valor y por reconocer un determinado valor.

Los autores anaden que el positivismo considera a las directivas como “expre-
siones de una voluntad que esgrime una pretension de autoridad ilimitada’, lo que
tampoco es correcto, pues ningun positivista, salvo quizas Hobbes(6), afirmé
jamas que la pretension de autoridad de los gobernantes es, conceptualmente,
ilimitada. La tesis de la autoridad como servicio —una de las mas influyentes entre
los positivistas contempordneos— es, por el contrario, un reconocimiento de lo
limitada que resulta la pretension de autoridad de las entidades estatales cuando
se la comprende dirigida a sujetos dotados de autonomia moral (Raz, 1990).

De estas objeciones, que no pueden dar en el blanco porque atacan puntos
de vista que no corresponden realmente a la reformulacién contemporanea de
la teoria, Atienza y Ruiz Manero concluyen en el punto central de su critica: la
presunta incapacidad del positivismo para intervenir en algunas discusiones, en
particular para justificar decisiones sobre conflictos entre principios y, muy espe-
cialmente, entre principios constitucionales.

Es verdad que, entendido desde su ambicién minima, el positivismo no tiene
nada que decir en esos debates salvo dejar claro que se trata de cuestiones abiertas
sobre las cuales los autores tienen distintas opiniones: algunos consideran ade-
cuada la distincidn entre reglas y principios, otros, en cambio, la consideran erré-
nea; algunos consideran que las constituciones densas determinan el derecho del
caso y otros que son meras remisiones a la discrecionalidad de los jueces; algunos
consideran deseable que las constituciones incluyan la enunciacién de derechos,
principios y valores abstractos y otros, en cambio, que eso deberia evitarse.

Pero nada de esto parece ser una razén para dejar atrds al positivismo juridico.

La tesis social no impide a los positivistas hacer afirmaciones que tomen par-
tido sobre conflictos entre principios, ni sostener una postura cognitivista sobre
la objetividad de los principios morales que sea relevante para la préctica consti-
tucional, ni realizar una interpretacién de la constitucién derivada de una cierta

(6) Incluso para Hobbes, esto puede ponerse en duda (Green, 2009).
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lectura moral, ni sostener que la identificacién de los criterios de accién conteni-
dos en las reglas juridicas puede requerir una evaluacion previa.

Cuando el postpositivismo constitucionalistas o neoconstitucionalista ve al
positivismo como inapropiado para la comprensién del derecho “constituciona-
lizado” esta partiendo de una especie de definicién persuasiva de lo que es una
constitucién. Una nota central de esta clase de postpositivismo, que aparece como
contradictoria con la afirmacién de la “trivialidad” de la tesis social, es que, en
su concepto de constitucion, lo relevante no es reconstruir la decisién de alguien
(una autoridad constituyente) sino la imputacién de un valor de justicia al texto,
con independencia de las palabras utilizadas en él. Dicho texto no se ve como
un conjunto de mandatos, prohibiciones o permisiones sino como un intento no
necesariamente exitoso, de describir ciertos valores y sus consecuencias, lo que
implica que cuando las disposiciones “describan mal” (léase “no contengan las
consecuencias que se atribuyen al valor de justicia que se presupone”) seran con-
sideradas descripciones falsas sin valor alguno (Atria, 2016).

El postpositivismo constitucionalista parece, entonces, fundado en un mal en-
tendido pues sostener las tesis minimas del positivismo contemporaneo, no aleja
aningun autor de la posibilidad de abordar las complejidades de la practica social
a la que llamamos “derecho” en el contexto actual de expansion de las constitu-
ciones robustas en declaraciones de derechos, principios y valores. No hay ningiin
contenido “incorporado” ni préctica originada en una constituciéon “densa” que
pueda considerarse excluido en su comprension por la tesis social y tampoco nin-
gun abordaje moral o valorativo de esas précticas que resulte inconsistente con la
defensa de esa tesis.

VI. Postpositivismo critico

Otra influyente llamado a dejar de lado el positivismo juridico proviene de las
denominadas teorias criticas.

Las teorias criticas representan un heterogéneo y complejo universo de discur-
S0 que tienen en comun no centrarse en la discusion de cuestiones teéricas (como
ha sido el foco de los modelos normativos en general y analiticos en particular)
sino en el papel practico de la filosofia del derecho, que deberia generar las con-
diciones favorables para incidir politicamente, desde el discurso, en las propias
instituciones juridicas (Nunez Vaquero, 2010).

Desde esa Optica, los criticos atacan el positivismo, paradigma al que definen
como “agotado’, por considerar solo la dimensién normativa del derecho y de-
jar de lado sus implicancias éticas y politicas. En particular, el disfraz de “pure-
za normativa” que el discurso positivista introduce en la préctica social compleja
Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP. Afio 14 / N2 47 - 2017. Impresa: ISSN 0075-7411
Electronica: ISSN 2591-6386



TRES MODELOS DE POSTPOSITIVISMO JURIDICO - RICARDO MARQUISIO pp. 864-885 875

del derecho tiene para los criticos el efecto de transformar aspectos contingentes
de la realidad —como la distribucién del poder— en aparentes “datos naturales”
(Cércova, 2001). Una teoria positivista, que inspira una dogmatica limitada a las
normas acota, para los criticos, sus posibilidades de incidencia en la practica juri-
dica y colabora por omisién en la ocultacion de los verdaderos criterios en que se
basa la aplicacion del derecho, poniendo asi un manto de racionalidad discursiva
parajustificar practicas arbitrarias opuestas a un “programa ut6pico”. Silos juristas
no aportan elementos que exceden lo normativo al considerar el fendmeno juri-
dico, contribuyen con su “visién idealizada y formalista” del derecho, a condenar
a la inutilidad social a su actividad y hacerla cémplice de la arbitrariedad (Bovino
y Courtis, 2000).

Las teorias criticas plantean una suerte de incompatibilidad préctica entre el
positivismo y una intervencién politica que consideran necesaria a partir del dis-
curso teodrico. En este sentido puede caracterizarse su llamado al postpositivismo
como ideoldgico. Abandonar la forma positivista de comprender el derecho —a
la que entienden como “normativista’; formal y ocultadora de una realidad mas
compleja— serfa un avance hacia una teoria juridica con incidencia politica hacia
objetivos de justicia social sustantivos (el “programa ut6pico”).

Si se atiende a este llamado ideoldgico a dejar de lado el positivismo, puede
constatarse que también resulta irrelevante respecto de su formulacién contem-
poranea. Un positivismo centrado solo en la afirmacién de la tesis social es com-
patible con multiples agendas descriptivas, normativas e ideoldgicas. Constatar
que el derecho es el producto contingente de la accién humana en una sociedad
determinaday sostener que la existencia e identificacién del derecho depende en
ultima instancia de hechos sociales, no es incompatible con ninguna agenda poli-
tica (conservadora o transformadora). Por el contrario, poner atencién a como las
creencias normativas de los jueces configuran una “ideologia juridica” ha sido el
eje de una tradicién de ciencia juridica empirica que no se ve a si misma como in-
compatible con el positivismo sino més bien como su mejor versién (Ross, 2010).

Es cierto que algunas versiones histdricas del positivismo —notablemente Kel-
sen— lo han tomado como un intento de resolver los problemas de la naturalezay
lanormatividad del derecho que presupone la pureza metodolégica. Pero, cuando
el positivismo (como tal) renuncia a la pretension de dar cuenta de la normativi-
dad del derecho, estd asumiendo inevitablemente que sus supuestos minimos son
compatibles con modelos prescriptivos y abiertamente politicos.

El positivismo contemporéneo es un modelo donde las reglas se consideran
relevantes, el derecho se concibe como, en cierta medida, determinado y algin
tipo de interpretacion intencional, orientada a reconocer los objetivos politicos
que las actuales autoridades institucionales buscan obtener, es conceptualmente
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requerida para que sea posible una identificacién externa del derecho. Sin embar-
go, constituye un error sostener que la interpretacion intencional justifica la prac-
tica de crear derecho de cierta manera cuando lo inico que pretende es explicarla
(Shapiro, 2007). En realidad, no es incompatible con el hecho que los participan-
tes, en funcién de sus objetivos de justicia, tomen en cuenta los elementos de la
realidad social que puedan considerar decisivos a la hora de interpretar y aplicar
las normas, es decir, de establecer cual deberia ser el derecho del caso.

En otros términos, aunque descriptivamente los positivistas juridicos necesi-
ten afirmar cierta determinacién del derecho y reconocer los objetivos politicos
de quienes ejercen el poder, esto no es incompatible con que su propia ideologia
(transformadora o conservadora) les impulse a introducir una mayor indetermi-
nacion en el sistema, haciendo una dogmaética conscientemente politica, para in-
fluir en la realidad social. Hacer esto o no depende de asumir, entre varios posibles
un modelo especifico de teoria juridica, uno que tiene como fin modificar el de-
recho, de acuerdo con algin valor o fin (Ninez Vaquero, 2015). Lo esencial para
que la teoria critica fracase como llamado ideolégico al abandono del positivismo
juridico es que éste, en su version contemporéanea, no impide adoptar el modelo
critico de teoria juridica.

Por otra parte, las concepciones criticas necesitan de alguna version de la tesis
social para identificar el estado de cosas creado por la teoria y dogmaética “norma-
tivista” y asi poder plantear el sentido en que un discurso utépico deberia contra-
ponérsele. En ese punto se parecen al anarquista que considera injusto a todo el
derecho positivo por su pretension autoritativa, contraria a la autonomia moral
fundamental de los seres humanos pero, para tomar conocimiento de las normas
que aborrece, necesita endosar algin tipo de criterio de identificacion social de
ellas (Gardner, 2001).

VII. Postpositivismo normativo

No parece haber razones “constitucionales” o “criticas” concluyentes para de-
jar de lado el positivismo juridico. La tesis social es tan minima como dificil de ob-
jetar y se amolda, no solo a distintas concepciones sobre lo que el derecho es sino
también a propdsitos tedricos diversos, entre los que se incluyen dar cuenta del
derecho como prictica argumentativa orientada por valores objetivos y principios
constitucionales, y modificar la realidad social con objetivos de justicia.

Existe, sin embargo, una via plausible hacia el postpositivismo a la que puede
caracterizarse como normativa. La idea de un abandono de la etiqueta “positivis-
mo” por razones metodolégicas, vinculadas a lo estéril que resulta discutir sobre
su viabilidad como teoria, estd sugerida en un articulo de Raz donde contesta los
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argumentos de Alexy (tributarios a su vez de Radbruch) segtn los cuales la injusti-
cia extrema no puede ser considerada derechoy ello tiene como consecuencia que
el positivismo estaria basado en un error, al excluir las consideraciones de mérito
como criterios juridicos de identificacién (Alexy, 2002).

Al concluir sus argumentos contra los ataques de Alexy, Raz plantea que, aun-
que hay desacuerdos reales, la polémica, en parte, se basa en una errénea com-
prension del propio objeto de la discusién. Muchos de los puntos de vista de Alexy
son compartibles por Raz, salvo en cuanto el primero pretende que contradicen
al positivismo. Raz hace ademads notar que si se le atribuye al positivismo la tesis
de la separacién del derecho y la moral en el sentido que la presenta Alexy —las
caracteristicas conceptualmente necesarias del derecho pueden ser establecidas
sin el empleo de conceptos morales— entonces el propio Raz no perteneceria a la
tradicion positivista, ya que adscribe al derecho la propiedad conceptual de pre-
tender autoridad legitima, siendo la autoridad legitima un concepto moral.

Raz llama la atencion sobre el problema de que muchos aspectos que frecuen-
temente se toman como dividiendo la teoria juridica entre positivistas y no positi-
vistas, en realidad no pueden tener ese sentido porque no refieren a tesis realmen-
te sostenidas por los positivistas contemporéaneos. Y concluye que el debate en la
teoria juridica ha llegado a un punto donde, para la discusién sobre la naturaleza
del derecho, el positivismo juridico ha dejado de ser una categoria iluminadora,
por lo que lo es tiempo de dejar de lado su defensa y refutacién, pasando a consi-
derar los puntos de vista de cada uno de los autores de la tradicién en sus propios
términos (Raz, 2007) (7).

Estas observaciones constituyen la base de una metodologia postpositivista
centrada en un abordaje integral de la cuestién normativa.

Un modelo de teoria que debe partir de la (asumida) insuficiencia de la tesis
social para responder multiples problemas relevantes vinculados a la compren-
sién del fenémeno juridico. Cdmo postura metodolégica, el tedrico necesita to-
mar en cuenta que la tesis social por si sola no responde preguntas significativas
sobre la naturaleza y normatividad del derecho. Preguntas que pueden ser con-
ceptuales (;tiene el derecho, por su propia existencia, algin mérito moral? ;Hasta

(7) Raz y Alexy coinciden en tres puntos fundamentales: I) consideran normativa a la propia
naturaleza del derecho; IT) privilegian la perspectiva del participante como pardmetro que da cuenta
de dicha normatividad; I1I) comparten la idea de que en la comprensién de la naturaleza del dere-
cho se involucra un valor moral. Se diferencian fundamentalmente en el valor moral que conciben
como constitutivo de la naturaleza normativa del derecho. Para Alexy es la pretensién de correccién
y para Raz, la pretensién de autoridad legitima (Para la reconstruccién de la polémica Alexy-Raz, ver
Gaido, 2011).
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qué punto puede entenderse determinado el derecho en una cierta comunidad?),
normativas (;cuéles son las condiciones bajo las cuales el derecho puede generar
una obligacién moral de obediencia en sus destinatarios?) o pragmaticas (;debe-
rian los tedricos dejar de lado la pretension de neutralidad e “intervenir” en el
discurso juridico con la intencién de orientarlo hacia un cambio social? ;Si es asi,
en qué sentido?).

Esa clase de programa postpositivista toma como centro de sus indagaciones la
articulacion entre el caracter inherentemente institucional del fenémeno juridico
y la dimensién normativa que de modo inevitable conlleva (o al menos pretende).
El abordaje de la normatividad postpositivista no solo no esté limitado por la tesis
social sino que es la consecuencia necesaria de adoptar cualquier postura evalua-
tiva a partir de ella. Si las instituciones se describen tomando como dato esencial
su lenguaje normativo, expresado a través de disposiciones que contienen reglas
que pueden ser identificadas por sus destinatarios y pretenden motivarlos a ac-
tuar por ellas, entonces resulta pertinente discutir, desde algiin punto de vista, si
ello es efectivamente posible.

Esa discusién involucra cuestiones referidas al alcance de la objetividad de las
obligaciones morales que pretende crear el derecho, tales como si se requieren
justificaciones externas a la practica social o solo es posible una justificacion in-
terna desde el compromiso de los participantes con el valor de la propia préctica.
También cuestiones propiamente metaéticas como la existencia o no de hechos
morales (naturales o no naturales) constitutivos de una ontologia moral, que divi-
de a realistas (naturalistas e intuicionistas) y antirealistas (teorias del error, cons-
tructivistas). Asimismo, resultan relevantes cuestiones morales sustantivas como
la justicia de las instituciones y los modelos de legitimidad democratica que arti-
culan las dimensiones sustancial, procedimental y deliberativa de las decisiones
politicas (Marquisio, 2015).

Un modelo normativo de teoria juridica se hace posible a partir de la idea de
punto de vista juridico que se origina en el giro hermeneutico de Hart, cuando
plantea que la obligatoriedad del derecho solo puede evaluarse desde un punto
de vista en particular, el del participante, es decir, el agente practico que adopta
los estdndares juridicos como razones para la justificacion y critica de la conducta,
propia y ajena. Al identificar la normatividad del derecho con un punto de vista
comprometido, que reclama razones para la accién, pero al mismo tiempo, negar
que los términos normativos basicos del derecho (deber, derecho, obligacion) ten-
gan, por naturaleza, un sentido moral, Hart se ubica en un punto medio inestable
y en definitiva insostenible. Una vez que se reconoce que el derecho esta concep-
tualmente sujeto a evolucién normativa, se hace imposible pensar en un posible
“derecho amoral” con alguna pretensién de obligatoriedad (Shapiro, 2011).
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La tesis social caracteristica del positivismo contemporéneo constituye hoy la
piedra de toque de dos abordajes bien diferenciables en teoria del derecho.

Por un lado, los estudios sistémicos, que presuponen la neutralidad valorati-
va, describen las caracteristicas generales y particulares de los érdenes juridicos,
como por ejemplo el problema de las fuentes sociales, la reconstruccion de la nor-
ma suprema o las especificidades de la practica constitucional, legislativa y adju-
dicativa. Los enfoques sistémicos realizan un gran aporte de clarificacion sobre la
estructura y funcionamiento de los distintos érdenes juridicos pero no permiten
concluir absolutamente nada acerca de la motivacién de alguien en concreto para
actuar de modo conforme con el derecho. En otras palabras, un enfoque pura-
mente sistémico deja siempre la cuestién normativa indeterminada.

Por otro lado, un abordaje normativo sobre el punto de vista juridico consiste
en discutir sobre la postura de quien, en el marco de un sistema institucionaliza-
do (reglas que hacen posible ciertas practicas sociales), adopta el compromiso de
actuar por un universo restringido de razones (juridicas) y de no actuar en base a
las razones que entren en conflicto con éste (Raz, 1990). Una definicién abstracta
como esa debe concretizarse en alguna concepcion del punto de vista juridico.
Cualquier concepcién deberd explicar (I) en qué consiste el compromiso norma-
tivo que posibilita el punto de vista juridico; (IT) cuél es el universo de razones en
que se insertan las razones por las cudles el agente moral obligado por el derecho
se compromete a actuar y excluir otras que, consideradas todas las circunstan-
cias, podrian indicar un curso de accién alternativo; (III) cémo ésta compromiso
puede dar cuenta de los términos normativos fundamentales de las précticas ju-
ridicas: normas creadas e identificadas en contextos institucionales, obligaciones,
derechos.

El problema fundamental de una caracterizacién del punto de vista juridico es
su articulacidn con el punto de vista moral. ;Si el derecho provee razones para la
accidn (razones institucionales) cémo puede decirse que éstas obliguen de modo
categorico cuando los sujetos a quienes pretenden aplicarse ya estan obligados (a
hacer lo correcto) por su condicién de agentes morales? La moral ya es una autori-
dad para ellos y se trata de la clase de autoridad que no admite desobediencia (8).

Dentro del dominio normativo, las razones son razones para alguien; alguien
que adopta un cierto punto de vista particular, el punto de vista de la primera

(8) Este problema es conocido como la paradoja de la autoridad: para alguien que ya acepta una
moral objetiva que trasciende sus fines y actitudes particulares, las prescripciones de una autoridad
politica aparecen en principio irracionales o redundantes (sobre el problema de la paradoja de la
autoridad, ver Marquisio, 2016a).
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persona (9). Por tanto, una aproximacion tedrica al punto de vista juridico requie-
re un abordaje normativo irreductible a partir de la pregunta de un agente moral
sobre lo que debe hacer, es decir, sobre la base de cuales razones (10) —dentro del
conjunto de las que dispone— corresponde determinar el curso de accion a seguir
entre multiples disponibles.

Una caracterizacion del punto de vista juridico debe dar cuenta, a partir de una
cierta concepcion de la objetividad moral, de cdmo las instituciones pueden cum-
plir un rol especifico en la postura del agente préctico a quien sus exigencias estdn
dirigidas, de modo tal que puedan considerarse normativas. Identificar el derecho
supone reconocer criterios de accién perentorios e independientes de contenido,
que puedan determinarse en funcién de reglas creadas por instituciones. Aplicar-
lo consiste en adoptar decisiones cuyo impacto en el mundo aparezca “ordenado”
por el derecho. Ambas deberian ser necesidades de la propia agencia moral para
que el punto de vista juridico sea normativamente relevante.

La pregunta por el punto de vista juridico conlleva la aceptacion de alguna ver-
sidn de la tesis de las fuentes sociales pues solo se plantea desde una cierta prac-
tica reconocible por un criterio intersubjetivo que las instituciones hacen social-
mente disponible. La reconstruccion del punto de vista juridico requiere el cono-
cimiento de los mecanismos por las cuales las distintas sociedades crean derecho
pero el interés en ellos no es descriptivo, sino normativo: ;tal como se configuran
de hecho, ydados los compromisos constitutivos de un agente moral, pueden pro-
porcionar razones para la accion?

Desde el punto de vista juridico todos los elementos del sistema son sometidos
al escrutinio de las razones morales para la acciéon pues la pregunta normativa,
una vez planteada, no tiene un limite previamente definido. La btiisqueda de re-
construccion integral del punto de vista juridico implica la adopcién de un pro-
grama postpositivista en tanto la tesis social constituye un dato (complejo) sobre
el cual hay que determinar el modo en que impacta en las razones concretas que
los participantes de un sistema juridico dispongan para actuar.

Pueden tomarse como ejemplo de esta metodologia postpositivista de teoria del
derecho, el modo en que las inquietudes fundamentales del constitucionalismo (o

(9) Ello implica que es incompatible con el dominio normativo lo que se ha denominado con-
cepcion impersonal del mundo (Nagel, 1983).

(10) Lasrazones se conciben como “el Gnico elemento fundamental en el dominio normativo” y,
en términos de ellas, podemos analizar las restantes nociones como bien o deber Se considera tipica
delos seres humanos la capacidad de identificar razonesy creer, actuar o desear de acuerdo con ellas
(Scanlon, 2014).
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neoconstitucionalismo) y la teorfa critica resultan relevantes en un abordaje inte-
gral de la cuestion normativa.

Sobre una constitucién “densa” y rigida, desde la tesis social se puede dar cuen-
ta del hecho de que I) en una sociedad determinada existe un acuerdo generali-
zado sobre ciertas reglas atrincheradas (no alterables con la misma facilidad que
el resto de las reglas) que se consideran bésicas o fundantes con respecto al resto
de las reglas del ordenamiento; II) estas reglas atrincheradas incluyen la referen-
cia a valores, principios y derechos, formulados de modo vago y abstracto; III) los
agentes relevantes de la practica juridica comparten (o no) la creencia en que II)
implica la adhesion de la constitucién a un programa sustantivo de valores que
provee razones para la legislacién y adjudicacidn, es decir, determina el derecho.

La tesis social no es en si misma un argumento a favor ni en contra del consti-
tucionalismo, entendido como un conjunto de afirmaciones normativas sobre el
modo en que la constitucidn robusta condiciona o determina las practicas juridi-
cas, sino un punto de partida desde el que éste puede justificarse o cuestionarse,
para lo cual es necesario discutir si: A) ;Es correcto (descriptivamente) atribuir
a una constitucion un programa subyacente de valores sustantivos que “consti-
tucionaliza” el orden juridico?; B) ;Suponiendo que ello es posible, se trata del
programa correcto (normativamente), es decir, si se lo compara con un orden mo-
ral objetivo?; C) ;En caso de que sea (normativamente) correcto, de qué modo
es relevante con relacion a las obligaciones de un agente moral auténomo que
es capaz de actuar segun las razones que ya le provee la moral?; D) ;Es deseable
sustancializar desde la constitucion la democracia, limitando lo decidible a partir
de la expansion de las declaraciones de derechos, restringiendo de ese modo la
soberania popular?; E) ;C6mo es compatible esa sustancializacién con los multi-
ples desacuerdos contemporaneos sobre como deberia ser el mundo social? (11).

En particular, el neoconstitucionalismo entendido como una “cultura de dere-
chos’, dalugar a complejos problemas de interpretacién vinculados a la necesidad
de adoptar decisiones en los casos de conflictos (reales o aparentes) de derechos.
Estos problemas no son resueltos por la sola enunciacién de derechos en las cons-
tituciones y requieren adoptar un enfoque normativo sobre el propio sentido o
esencia de los derechos. Solo a partir de las conclusiones de este enfoque valora-
tivo se podran defender los distintos paradigmas sobre decisiones constituciona-
les como el conflictivismo (en sus variantes de jerarquizacién y ponderacion) y la
teoria de la armonizacién (12).

(11) Sobre los problemas conceptuales y normativos a que dan lugar las constituciones robustas
ver Marquisio, 2016b.
(12) Ver Toller, Ferndndez Santander y D’Elia, 2012.
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En suma, las cuestiones que plantea el constitucionalismo son, desde el pun-
to de vista juridico, abiertas y es posible responderlas desde multiples programas
postpositivistas que consideren a la constitucion rigida y densa como parte de un
complejo problema tedrico referido a la naturaleza y normatividad del derecho.

Algo similar ocurre con las teorias criticas que conciben como propésito pri-
mario del discurso juridico, no el mero reflejo de la realidad sino su propia con-
figuracién, haciendo del derecho un instrumento no solo de comunicacién sino
también de control social (Aseff, 1998).

Plantearse la integralidad de la cuestiéon normativa no impide al tedrico rea-
lizar una critica al discurso juridico. Por el contrario, resulta un presupuesto de
una intervencion en dicho discurso orientada por criterios de justicia. La justi-
cia no es otra cosa que la dimensién normativa de las instituciones, es decir, el
conjunto de razones por las cuales deberian ser conservadas, alteradas o abolidas
(Rawls, 1971). Por tanto, la conclusién de que es un imperativo de justicia contri-
buir a cierta determinacion del derecho solo puede surgir de la indagacion de las
condiciones generales segun las cuales un orden podria considerarse legitimo o
anticiparse como utépico. Es decir, anticipar las instituciones que con su funcio-
namiento efectivo podrian proporcionar razones para la accion a agentes morales
con sentido de justicia.

Proponer orientar el discurso juridico hacia objetivos conscientemente politi-
cos, que se consideran justos o conforman un horizonte utépico, requiere respon-
der interrogantes normativas y sobre la naturaleza del derecho, que toman como
punto de partida la tesis social: ;Cudl es el “derecho” que identifica el discurso
juridico dominante? ;Cudl es el “derecho” normativamente justificable (desde el
punto de vista de la justicia o la utopia), es decir, aquél que deberia proponer un
tedrico critico?

VIII. Conclusiones

La pertinencia de adoptar una metodologia centrada en el abordaje integro
de la cuestiéon normativa, con la tesis social como punto de partida, constituye
una buena razén para plantear la superacion del positivismo como teoria. Se trata
de retomar la ambicién del positivismo tradicional aunque dejando de lado: a) la
pretensién de justificar una normatividad especificamente juridica (la utilizacién
del lenguaje normativo por las instituciones que reconocemos como juridicas en
virtud de la tesis social no puede implicar por si sola la creacién de obligaciones
hacia sus destinatarios) y b) la pretensién de que las respuestas al problema de
la normatividad juridica sean compatibles con el escepticismo o el agnosticismo
moral (el abordaje de la cuestién normativa requiere el compromiso con algin
tipo de objetividad moral, “interna” a la préctica o metaética).
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