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PROLOGO
UNA METATEORIA RIGUROSA

La obra del profesor Roberto M. JIMENEZ CANO es un muy interesante traba-
Jjo para indagar y esclarecer los fundamentos intelectuales del positivismo ju-
ridico, el modo positivista de hacer teoria del derecho, que es un modo descrip-
tivo de la manera mds general posible. Es, como dice el mismo JIMENEZ CANO,
una reflexion iusfiloséfica de la metodologia del positivismo juridico. En la
primera parte del trabajo, «Cuestiones metodolégicas en torno al positivismo
juridico», estudia un modo de hacer teoria del derecho, desde el andlisis del
derecho, desde el método analitico. Eso supone la consideracion de los con-
ceptos de generalidad y descripcion en una teoria descriptiva del derecho.
Como contrapunto seiiala la relacion entre positivismo e ideologia desde las
perspectivas del positivismo ético, del neoconstitucionalismo y del positivismo
corregido. Finalmente establece las criticas a la metodologia del positivismo
juridico y a la insuficiencia del enfoque analitico.

La segunda parte recoge el debate sobre el positivismo juridico incluyente
y excluyente, es decir, si las normas juridicas responden no sélo a la pregunta
Jquién manda? o ;como se manda? para identificar su validez o si incorporan
la respuesta al ;qué se manda? para incluir la reflexion sobre contenidos mo-
rales. Para alcanzar su objetivo analiza la teoria prdctica de las reglas y la
regla de reconocimiento y los problemas metodologicos del incorporacionismo
y al final de un rico y riguroso examen del problema, concluye con los argu-
mentos en contra del incorporacionismo y la defensa cerrada del positivismo
juridico excluyente.

Ya valoré en el Tribunal de Tesis doctoral, que presidi, junto con los profe-
sores Rafael DE Asis, Javier ANSUATEGUI, José Juan MoRreso y Mario Losano, la
excelente Tesis doctoral que presenté JIMENEzZ CANoO, y que recibid, con toda
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justicia, un sobresaliente cum laude por unanimidad. Esta version es la tesis
integra pero corregida con algunas de nuestras observaciones siempre que
éstas pudieran establecer matices, pero nunca contradecir su tesis principal.
En todo caso nos encontramos ante una investigacion seria y rigurosa, un tra-
bajo teorico que recoge los principales problemas metateoricos de la teoria del
derecho en la actualidad. Roberto M. JIMENEZ CANO es serio, exhaustivo, mati-
zado, muy teorico, muy abstracto y poco historico. El resultado es este trabajo
solido y militante de lo general y de lo descriptivo. Se comprueba un amplio
niimero de lecturas y una buena forma de plasmarlas en el libro, aunque no
recoja casi nunca el punto de vista histérico. También es evidente la pulcra
direccion de su trabajo por el profesor Rafael ESCUDERO.

Mi punto de vista discrepa en varios aspectos metodolégicos y de contenido
de la obra que presento, lo cual no supone en ningiin caso negar un gran valor
a un esfuerzo ingente para construir un modelo racional y abstracto, que sin
duda identifica como modelo cientifico. En mi experiencia prdctica, las viven-
cias que he tenido sobre la elaboracion de la Constitucion y sobre su desarro-
llo en Leyes Orgdnicas han rebajado mi entusiasmo por lo tedrico y lo han
matizado desde la realidad. Es indudable que una buena teoria ayuda a cons-
truir la prdctica, pero es también cierto que una comprension de la prdctica
ayuda a realizar una buena teoria. En el estudio del derecho, la abstraccion
puede producir errores de bulto por la desconsideracion de la realidad en el
tiempo historico. JIMENEZ CaNO no ha tenido gran preocupacion por situar el
tema en un contexto ni real ni historico. Por mi parte, sin duda por mi biogra-
fia desde principios de los setenta y por mi trabajo en la actividad politica y
Jjuridica, incorporo perfiles que son también reales y que matizan el sentido del
derecho y su implantacion. La historia y la experiencia cuentan, como he podi-
do comprobar en el proceso constituyente espanol y en su desarrollo. Lo que
parece un gran principio irrefutable por su racionalidad es desmentido en su
contraste con los problemas que surgen con su implantacion. La dimension
cultural e histérica del derecho modela su rigorismo racional, y el derecho
vivo a veces contradice en parte su vision excesiva.

El derecho es derecho positivo y desde su positividad se construye su con-
cepto. El rigorismo no ayuda siempre a entenderlo y, como casi ninguna de las
buenas artes, no puede desprenderse de la moderacion.

Es indudable el pulso que el positivismo ha dado al conocimiento de un
derecho que salia del idealismo iusnaturalista. Y es también cierto que la iden-
tificacion positivista afiade rigor y contundencia y que la referencia al érgano
de produccion de las normas y al procedimiento para esa produccion es un
buen camino para una aproximacion al concepto de derecho, pero me parece
imposible la consideracion abstracta de ambos factores como suficientes para
definir al derecho vdlido. LEGAZ LACAMBRA, uno de los viejos maestros, junto con
REcasins SicHES y GONZALEZ VICEN, supervivientes todos de la guerra civil, decia
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Juiciosamente que todo derecho representa siempre un punto de vista sobre la
Jjusticia. Yo precisaria que todo derecho tiene un fin, un objetivo, y tiene unos
contenidos materiales que lo justifican y que expresan la idea tiltima del sobe-
rano legislador. No se trata de volver al derecho natural, no es su enésima re-
surreccion, con unos contenidos materiales unidireccionales que se identifican
con lo justo, sino sélo reconocer que todo derecho tiene contenidos materiales,
que es expresion de una ética ptiblica, aunque no necesariamente la que cada
uno considera como la mejor. Diriamos que todo sistema juridico contiene una
moralidad, pero que no es siempre ni para todos una tinica moralidad. Siempre
confundimos el principio de la necesidad de una ética puiblica con el problema
historico de la cultura europea y atldntica que supone una construccion armo-
nica basada en la dignidad del hombre centro del mundo y centrado en el
mundo, de los derechos fundamentales y de unas instituciones basadas en el
consentimiento y en la participacion a través del sufragio universal, con una
Constitucion como norma bdsica puesta, apoyada en el poder democrdtico,
como hecho fundante basico. El Estado de derecho, la separacion de poderes
y el principio de legalidad completan las reglas de ese sistema de ética puiblica
que se ha construido lenta y dolorosamente, desde la superacion de las socie-
dades teocéntricas medievales y su sustitucion por sociedades antropocéntri-
cas, que han devuelto desde el Renacimiento a la Ilustracién la capacidad de
autonomia y de autodeterminacion a los seres humanos. Pero es verdad que
ésa es una forma de vida y supone unos contenidos materiales, unos fines del
derecho que otras civilizaciones actuales no comparten. Algunas de ellas sos-
tienen la vigencia pujante de organizaciones sociales y politicas y de sistemas
juridicos teocéntricos que mantienen la superioridad de las autoridades reli-
giosas sobre las civiles, aunque hayan adoptado formas modernas, como el
sufragio, la figura de un jefe de Estado o de un parlamento.

El pluralismo de sistemas de ética piiblica que expresan contenidos dife-
rentes y fines diferentes para los ordenamientos juridicos que coexisten en la
comunidad de naciones en la actualidad no se resuelve excluyendo a esos con-
tenidos de la identificacion del derecho vdlido, sino reconociendo su presencia
genérica en la norma de identificacion de normas, aunque no optando por el
sistema mds comiuin en nuestra cultura politica y juridica, sino contentdndonos
con que es un dmbito necesario que existe en todos los sistemas, aunque no
podamos en rigor identificarlo con el que nosotros preferimos. Es verdad que
podemos intentar justificarlo por su racionalidad y por su vocacion de univer-
salidad pero no podemos construir un sistema que abarque todos los derechos
posibles con la ética puiblica democrdtica de la modernidad. Esta dificultad no
debe llevarnos a suprimir la dimension de ética piiblica como necesaria para
identificar la validez del derecho, sino sélo a reconocer que existen otros mo-
delos historicos y que éstos constituyen también sistemas juridicos, que preten-
den el monopolio en el uso de la fuerza legitima, dirimir los conflictos desde
terceros imparciales, controlar la violencia y producir seguridad juridica, aun-
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que no lo hagan con el sistema que han construido en la modernidad nuestras
sociedades occidentales.

Trabajos como éste de JimENEz CANO son necesarios y esclarecedores sobre
el funcionamiento de nuestros sistemas, pero no hagamos del edificio positivis-
ta un nuevo iusnaturalismo, edificio perfecto, sin perfiles historicos ni sociales,
vdlido para cualquier cultura y para cualquier tiempo. La misma critica de
identificacién de la ética puiblica democrdtica como tinica posible se puede
hacer al positivismo excluyente si se pretende situarlo fuera de la historia y de
la cultura politica y juridica de un momento concreto de la humanidad. La
soberbia historica y la defensa de una verdad cientifica no situada en el tiempo
produce en las ciencias sociales y juridicas posibilidades de error y conclusio-
nes de imposible verificacion.

Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ

Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad Carlos IIT de Madrid
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INTRODUCCION

En 1965 Uberto ScARPELLI se preguntaba por el significado del iuspositivis-
mo y, mds concretamente, sobre la posibilidad de ofrecer una definicioén unita-
ria del concepto «positivismo juridico». Elabor6 su respuesta atendiendo a dos
aspectos. En primer lugar, pensaba que habia que abandonar el intento de ofre-
cer tal definicién desde un punto de vista cientifico y, asi, desechar el positivis-
mo como una tendencia o una corriente de pensamiento juridico con pretensio-
nes y parametros cientificos. La razén de este descarte se fundamentaba en la
gran diversidad de concepciones y conclusiones —en ocasiones irreconcilia-
bles— dentro de los autores que se denominaban iuspositivistas. Pese a ello,
ScarpeLLI afirmd, en segundo lugar, la posibilidad de ofrecer una definicién
unitaria de positivismo juridico no ya tomando en consideracion los aspectos
cientificos de la citada tendencia iusfiloséfica, sino interpretando la misma de
una forma politica o ideoldgica. De esta manera, el positivismo juridico podria
definirse como un movimiento comprometido con una forma de organizacién
juridico-politica concreta. Esta no serfa otra que la del Estado de derecho
(ScArpELLI, 1965: 101-113).

Casi treinta afios después de los planteamientos de SCARPELLI, en las prime-
ras paginas del Post Scriptum a la segunda edicion de El concepto de derecho,
Herbert HarT escribia: «Mi objetivo en este libro [se refiere a El concepto de
derecho, publicado en 1961, antes por tanto que las citadas reflexiones de SCAR-
PELLI] fue proporcionar una teoria de lo que es el derecho, teoria que es, a la vez,
general y descriptiva. Es general en el sentido que no estd vinculada con nin-
gun orden juridico o cultura juridica particulares, sino que busca dar una des-
cripcion explicativa y esclarecedora del derecho como institucién social y po-
litica compleja, gobernada por normas (en este sentido, de aspecto “normativo’)
[...] Mi explicacién es descriptiva en que es moralmente neutral y no tiene
ningin propdsito justificativo: no busca justificar o recomendar en fundamen-
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tos morales, o en otros, las formas o estructuras que aparecen en mi descripcion
general del derecho» (Hart, 1994: 11-12).

Estas dos pretensiones que HART preconizo de su propia teoria del derecho,
la de ser, por un lado, una teoria general y, por otro, una teoria descriptiva, no
pueden dejar de conectarse con su expresa adopcion del positivismo juridico.
Cabria, combindndose estos elementos, rotularse a la teorfa juridica de HARrT,
por tanto, como una teoria positivista general y descriptiva del derecho.

Desde un punto de vista podria decirse que tanto SCARPELLI como HART esta-
rian definiendo el positivismo juridico sobre la base de aspectos metodolégicos
relativos al modo de acercarse al fendmeno juridico o al objetivo de la propia
teoria iuspositivista. El modo de ScArPELLI es comprometido, particular y pres-
criptivo. Desde esta perspectiva el positivismo juridico representa una toma de
postura en cuanto que apoya o se identifica con el Estado de derecho y sus valo-
res. Supone, ademads, un punto de vista particular en la medida en que se adhiere
a una unica forma de organizacién juridico-politica, la de aquellos sistemas juri-
dicos desarrollados dentro de los esquemas del imperio de la ley. Y, por dltimo,
cabria deducir que prescribe o recomienda que todo el derecho sea como el de los
Estados de derecho. Es claro que ni este modo de acercarse al fenémeno juridico
ni estos objetivos de la teoria del derecho son propios de una disciplina cientifica
y, por ello, ScarRPELLI rechaza una definicion cientifica del positivismo juridico.

Por su parte, Hart definiria el iuspositivismo como un modo neutral, gene-
ral y descriptivo de abordar el fendmeno juridico en cuanto que no justifica ni
recomienda moral o politicamente una forma juridica determinada. No son és-
tos sus objetivos, asi como tampoco pretende vincularse a un orden juridico
concreto. Se limita, por tanto, a explicar o esclarecer los fundamentos de cual-
quier sistema juridico. Estas notas metodoldgicas, a diferencia de las atribuidas
por SCARPELLI al positivismo juridico, se asimilan mds a los objetivos y modos
de acercarse que tienen las ciencias a sus propios objetos.

Pues bien, partiendo de estas bases, a lo largo del presente trabajo se carac-
terizard al positivismo juridico como un movimiento iusfiloséfico diferenciado
por una determinada actitud «metodoldgica» ante el derecho o, mds concreta-
mente, por un especifico modo —mas que un método propiamente dicho— de
hacer teoria del derecho'. La idea que guiard y que se pretendera defender en la
presente investigacion se concreta en la afirmacion de que el positivismo juri-
dico es un modo general y descriptivo de realizar teoria del derecho; o, dicho
en otros términos, una teoria que tiene como meta describir el derecho de la

! Estaidea es, sin duda, heredera de la vision de Norberto BoBBio sobre lo que denomina «positivismo

metodolégico». Como precisa este autor, el positivismo juridico no presenta en realidad un método espe-
cifico como instrumento para la investigacién del derecho, «sino mds bien de la delimitacién del objeto de
la investigacion», distinguiendo «entre derecho real y derecho ideal o, utilizando otras expresiones equiva-
lentes, entre derecho como hecho y derecho como valor, entre el derecho que es y el derecho que debe ser»
(Bossio, 1965a: 40-41).
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manera mds general posible. El modo de hacer teoria del derecho y los objeti-
vos de la misma son, de esta manera, coincidentes. En este sentido, cabria ofre-
cer una definicién unitaria de iuspositivismo —al contrario de lo que sostuvie-
ra SCARPELLI— sobre bases «cientificas» y no «ideoldgicas». En ningin
momento se pretende discutir el estatuto epistemolégico de la denominada
ciencia juridica, ni tampoco si el positivismo juridico practica ciencia del dere-
cho. Sélo se abordard la respuesta a la pregunta de si es posible entender el
positivismo juridico como una teoria que describe el derecho en general.

Una teoria puede definirse como una construccién intelectual que intenta
establecer relaciones, explicaciones y definiciones sobre un conjunto de acon-
tecimientos u observaciones (SANTIAGO, 1991: 126)%. De acuerdo con esta defi-
nicion, si el positivismo juridico es considerado como una teoria del derecho,
aquél no seria mds que un conjunto de explicaciones, definiciones y sistemati-
zaciones de determinados acontecimientos u observaciones que conforman el
derecho. Un simple vistazo a la historia del positivismo juridico no harfa mas
que corroborar la tesis de SCARPELLI, seglin la cual no es posible ofrecer una
definicién del iuspositivismo como una teoria del derecho unitaria®. Esta es la
razén que ha llevado a prescindir, en el presente trabajo, de buscar un cuerpo
de doctrina positivista a partir de una explicacién sustantiva unitaria de un de-
recho que cambia y depende de la realidad social de cada momento histérico.
Lo que se propone, entonces, no es identificar el positivismo juridico con una
teorfa sustantiva concreta, sino concebirlo como un modo de hacer teoria, es
decir, como una manera determinada de explicar, definir y sistematizar los fe-
némenos que dan origen al derecho. Esa manera no es otra que un modo gene-
ral y descriptivo con el objetivo de explicar y definir los fenémenos que deter-
minan la existencia del derecho.

Esto no quiere decir que no haya especificas y sustantivas teorias positivis-
tas del derecho, sino que una teoria iuspositivista se distinguird por el modo
general y descriptivo de explicar, definir y sistematizar el conjunto de fenéme-
nos juridicos. La investigacion que se desarrolla en estas paginas, al concebir el
positivismo juridico como un modo de hacer teoria del derecho, no se va a
centrar entonces en las diferentes teorias iuspositivistas o en las diversas expli-
caciones, definiciones y relaciones sistemdticas que se han construido acerca
del fenémeno juridico, sino que se enfrentard a las explicaciones, definiciones
y relaciones de una determinada metodologia del derecho. En este sentido, el
trabajo abordard una reflexion iusfiloséfica de la metodologia del positivismo
juridico.

2 Existen multitud de tipologias y significados acerca de lo que se entiende por «teorfa». Una aproxi-

macién a los mismos puede encontrarse en MARRADI, 1989: 77-98.

3 Acerca de la inexistencia de un cuerpo de doctrina unitario dentro del positivismo juridico y la
dependencia de cada concreta teoria con la realidad social véase GonzALEz, 1979: 177. Sobre las razones de
la indeterminacion del concepto «positivismo juridico» como teoria unitaria puede verse también DoRADO,
2004: 21.
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Si a la parte de la filosofia dedicada a pensar lo que es la propia filosofia, es
decir, a reflexionar sobre si misma, su definicion e historia se le ha denominado
«filosofia de la filosofia», entonces la construccién metodoldgica destinada a
definir y reflexionar sobre si misma bien podria llamarse «metodologia de la
metodologia»*. Quiza una forma mas concisa de referirse a la «filosofia de la
filosofia» sea la de «metafilosofia». Al fin y al cabo la metafilosofia no es mds
que la investigacion sobre la naturaleza de la filosofia (LAazerowiTz, 1970: 91).
O, en un sentido mas amplio, es el conjunto de estudios dedicados al analisis y
métodos de la actividad filoséfica en los cuales se engloban los trabajos que
atienden al lenguaje filoséfico, a la estructura o historia de la filosofia, asi como
todos aquellos que consideran que la filosofia ha desaparecido y tratan de sus
sucesores (FERRATER, 1979: 2377-2378)°. Si el estudio realizado en estas pagi-
nas reflexiona sobre la actividad iusfiloséfica, el lenguaje y los métodos del
positivismo juridico, se podria entender que el mismo es una parte de lo que
cabria denominar metodologia de la metodologia juridica, filosofia de la filoso-
fia del derecho o metafilosofia juridica, por citar algunas expresiones.

En la triparticidn cldsica realizada por Norberto Bossio de los temas de la
filosoffa del derecho esta metafilosofia juridica se identificaria con la teoria de
la ciencia juridica®. Dicho autor atribuye como labor de la teoria de la ciencia
juridica el estudio de los procedimientos intelectuales de los juristas para deter-
minar, interpretar, integrar y conciliar entre si las reglas de un sistema juridico
(BosBio, 1965: 99). El paralelismo que en estas paginas introductorias se estd
realizando entre la metafilosofia juridica y la teoria de la ciencia juridica atri-
buye a ésta una reflexion sobre la metodologia y la 16gica juridica (Diaz, 1971:
254; Peces-BarBa, 1983: 251). En concreto, la teoria de la ciencia juridica se
concibe de manera més ajustada con lo que el propio Bossio denominé metaju-
risprudencia (PEces-BArBA, 1983: 51). La metajurisprudencia seria, entonces,
una reflexién critica sobre la ciencia del derecho y tendria una labor tanto des-
criptiva como prescriptiva. La metajurisprudencia estudiaria, por un lado, la
funcién de la ciencia juridica y los distintos modelos tedricos del derecho,
mientras que, por otro, estableceria como deben ser tales modelos para que
éstos pudieran cumplir dicha funcién (Bossio, 1967: 201-205)".

Desde este punto de vista, la tarea de la metafilosofia juridica, de la teoria
de la ciencia del derecho y de la metajurisprudencia coincidiria. La utilizacién

4 Acerca de la denominacion «filosofia de la filosofia» como parte de la reflexion filoséfica orientada

a si misma y a qué es la propia filosofia puede verse Gaos y LarRrROYO, 1940: 53 y 70.

5 En este sentido la perifilosofia como estudio de los diferentes tipos, formas, clases o especies de
filosoffa (FERRATER, 1979: 2752-2756) puede entenderse como metafilosofia (ibid, 2377).

¢ Los temas de la filosofia del derecho a juicio de BoBBio son la teoria del derecho, la teoria de la
ciencia juridica y la teorfa de la justicia. Puede verse a este respecto Bossio, 1965: 91-93. Esta aproximacion
tematica fue acogida en Espaia por gran parte de la doctrina. Baste citar como ejemplos de esta recepcion los
trabajos de Elias Diaz y Gregorio PEces-BarBa (Diaz, 1971: 252-256; PECEs-BarBa, 1983: 251-264).

7 Caracterizaciones similares y otras definiciones, como la de metajuridica, pueden verse, entre otros,
en GUASTINI y REBUFFA, 1988: 7-12; y GuasTini, 1996: 60.
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de una u otra denominacion seria, pues, indiferente. Sin embargo, en esta inves-
tigacién se ha preferido utilizar el término «metateoria» para hacer hincapié en
que el discurso que se va a mantener ni versa sobre las diferentes explicaciones,
definiciones y sistematizaciones del fendmeno juridico practicadas por las di-
versas teorias del derecho, ni tampoco pretende comprometerse con la idea de
que cabe una ciencia juridica propiamente dicha. Se prefiere, asi, hablar de
teoria y no de ciencia en el campo iusfiloséfico. Mds ain cuando la presente
investigacién se circunscribe inicamente a una parte del pensamiento juridico:
la configurada como iuspositivista. En este sentido, la metateoria no es mas que
la metodologia de la teoria. Ocuparia, pues, un segundo nivel de abstraccién
sobre la realidad.

Hablar, entonces, de una investigaciéon de cardcter meta (metafilosofia,
metajurisprudencia, metaética, etc.) tradicionalmente supone partir de la dis-
tincién légica entre, por un lado, el lenguaje objeto de la investigacién o len-
guaje-objeto, y, por otro, el lenguaje en el que se formula la teoria del lengua-
je-objeto o metalenguaje. El lenguaje-objeto no es mds que el lenguaje a
estudiar o analizar por el tedrico. El metalenguaje, por su parte, es el discurso
de la propia teoria, esto es, el lenguaje empleado por las teorias. Esto supone
una jerarquia ldgica de los niveles de abstraccion de los lenguajes dentro del
universo del discurso de acuerdo con la cual el lenguaje-objeto es inferior o
mads concreto y el metalenguaje es superior o mds abstracto (CARNAP, 1963:
101; FERRATER, 1979: 2394). Ahora bien, en el caso de que el objeto de la in-
vestigacion de una teoria fuera el lenguaje mismo dicha teoria utilizaria un
metalenguaje y la teorfa de la teoria (metateoria) emplearia un meta-metalen-
guaje (GuasTiNg, 1996: 27).

En definitiva, la equiparacién nominal entre «metateoria juridica» y «meto-
dologia de la teoria del derecho» se ha trazado recientemente en el campo ius-
filos6fico por Julie Dickson. De acuerdo con esta autora dicha disciplina estu-
dia en primer lugar los objetivos de las teorias del derecho y sus criterios de
éxito. En segundo lugar, también analiza las bases que sirven o deben servir
para juzgar posturas iusfiloséficas rivales. Y, en tercer lugar, aborda la cuestién
de si existe un método correcto para el logro de los objetivos de la teoria del
derecho. Desde estas premisas, el objeto del estudio metatedrico no es la natu-
raleza del derecho, sino la naturaleza de la teorizacién sobre el derecho (Dick-
SON, 2001: 1-18).

Aunque metateoria y metodologia puedan no ser exactamente lo mismo,
puesto que la primera se centra en una determinada visiéon del mundo y de los
objetos del mundo y la segunda se circunscribe a los objetivos y a las herra-
mientas utilizadas para conocer dichos objetos del mundo, lo cierto es que una
completa reflexiéon sobre una determinada teoria abarca no sélo el andlisis de
sus propuestas sobre los objetos del mundo, sino también el de los métodos o
herramientas empleados para acercarse a tales objetos. Por esta razén, en el
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presente trabajo ambas perspectivas se combinan y se engloban en la denomi-
nacion «metateoria».

Aclarados estos extremos, se va a entender por metateoria juridica una dis-
ciplina que guarda funciones tanto descriptivas como prescriptivas (PECES-
Barsa, 1983: 301-303). Asi, en primer lugar, describe y aclara tanto las diver-
sas teorias existentes sobre el derecho como los fines de dichas teorias y, en
segundo término, prescribe lo que es aceptable y lo que no lo es en el seno de
dichas teorias de acuerdo con sus propios objetivos, proponiendo, en su caso,
lo que debe permanecer o modificarse. Por ejemplo, partiendo de una determi-
nada teoria y de sus objetivos una metateoria puede proponer un cambio o una
transformacion en el método de aquélla para alcanzar efectivamente tales obje-
tivos. Ahora bien, esta investigacion es mucho mds limitada en sus pretensio-
nes, puesto que se centra no en los diversos modos de hacer teoria del derecho
existentes, sino en lo que aqui se concibe como el modo positivista de hacer
teorfa del derecho; modo que ha llevado a algunos autores a concebir al propio
iuspositivismo como una metateoria juridica (Spaak, 2003: 472).

Asentadas las anteriores premisas, la presente investigaciéon se divide en
dos partes. La primera aborda una reflexion tanto descriptiva como prescriptiva
del objetivo de la teorfa del derecho positivista, de su cardcter y de las herra-
mientas utilizadas para conseguir tal objetivo, aconsejando, en su caso, las
transformaciones oportunas. La segunda parte, en cambio, se detiene en la ex-
plicacién de las propuestas tedricas mas recientes dentro del positivismo juridi-
co, su evaluacion y reajuste para lograr el objetivo general y descriptivo de la
teoria. La razén de esta division no reside, por tanto, en que una describa el
positivismo juridico como modo de acercarse al derecho y la otra critique dicha
construccion tedrica o prescriba una diferente. Mds bien al contrario, el carac-
ter explicativo y evaluativo se combina a lo largo de todo el trabajo.

Tampoco se puede encontrar la justificacién de esta particion sobre la base
de una exclusiva atencién de la primera parte en cuestiones metodoldgicas
acerca de los instrumentos o herramientas empleadas por la teoria, reservando
la segunda para las propuestas tedricas mas concretas acerca del objeto. Y ello
porque ni la primera parte se detiene en una discusion sobre las herramientas ni
la segunda se agota con la exposicidn de un debate acerca de la manera de iden-
tificar el objeto. Como ya se advirtid, tanto las aproximaciones metodolégicas
con respecto de la teoria como las explicaciones tedricas referidas al objeto
estan presentes a lo largo de todo el trabajo.

Sirvan estas iniciales explicaciones para aclarar en mayor medida las razo-
nes de la division del presente trabajo en dos partes. Obedece ésta a una aproxi-
macion légica al iuspositivismo desde lo abstracto a lo concreto, bien se traten
problemas metodoldgicos bien se aborden cuestiones mds puramente tedricas.
Se entiende por cuestiones abstractas el cardcter de la teoria, sus objetivos, la
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naturaleza de su objeto y las herramientas para abordar su aproximacién. Por su
parte, se tratan como cuestiones mds concretas las diferentes propuestas tedri-
cas o tesis acerca del derecho. Se ocupa también la segunda parte de la ineludi-
ble cuestion del ajuste de estas propuestas tedricas con respecto a las cuestiones
abstractas recién sefialadas.

De acuerdo con estos criterios de ordenacion, la primera parte de la inves-
tigacion —combinando la explicacién y la critica— aborda las cuestiones me-
tatedricas y metodoldgicas mds abstractas o generales. Se inician éstas con la
descripcién del modo positivista de hacer teoria juridica, es decir, el objetivo de
la teoria positivista, concretado en su pretension de configurarse como una teo-
ria general y descriptiva del derecho. No se olvida aqui el estudio del sentido o
sentidos en que debe entenderse este modo de hacer teoria juridica; cuestion
ésta directamente relacionada con la de la eleccion de las herramientas o méto-
dos a utilizar para alcanzar tales objetivos. Ello requiere referirse necesaria-
mente al cardcter del objeto de estudio y de la propia teoria que a él se aproxi-
ma, sin descuidar el andlisis de los reajustes o modificaciones que se consideran
necesarios para conseguir los objetivos de generalidad y descripcién ya sefia-
lados.

A continuacién —y todavia dentro de la primera parte—, se expondran y
enfrentaran las criticas vertidas hacia los citados objetivos de generalidad y
descripcion. Criticas que se basan, en primer lugar, en una discusién sobre las
que se dice son las metas propias del iuspositivismo; y, en segundo término,
que ponen en cuestion incluso la propia viabilidad del positivismo como teoria
del derecho. Termina la exposicién de esta primera parte con el estudio de una
objecion mas. Esta vez, se abordard un andlisis critico de la que suele conside-
rarse como la herramienta principal del positivismo juridico: el andlisis con-
ceptual. Sin abandonarse éste, se propone en estas paginas un criterio que, pre-
tendiendo ser de éxito y de cierto avance tedrico, esté basado en la continuidad
de la teorfa positivista con las ciencias empiricas®.

La segunda parte del trabajo desciende un nivel l6gico en la investigacién
para centrarse en las propuestas tedricas, es decir, en el estudio de las que se
reclaman como las tesis principales del positivismo juridico que se desarrolla
en el debate tedrico actual. Al igual que en la primera parte, se combinan aqui
los elementos descriptivos y prescriptivos. Se inician sus paginas con la expo-
sicidn de las caracteristicas definitorias de las que hoy en dia resultan ser las
dos posiciones principales en pugna: el llamado positivismo excluyente, que
sostiene que s6lo hechos sociales pueden determinar la existencia y el conteni-
do del derecho; y el positivismo incluyente, que mantiene que en ciertas oca-
siones también los principios morales pueden condicionar esa existencia y con-

8 En este sentido se ha sefialado que las teorias del derecho deben examinarse conforme a dos criterios

de éxito, basandose €stos bien en razones cientificas o de evidencia sensible, bien en argumentos politicos y
morales. Sobre ambos tipos de criterios de éxito puede verse, entre otros, Bix, 2007: 4-5.



24 ROBERTO M. JIMENEZ CANO

tenido. Ambas posiciones reclaman para si cumplir con los objetivos generales
y descriptivos de la teoria de una manera més satisfactoria que la de su rival.

La explicacion de las dos versiones positivistas se realizard tomando como
referencia la posicion incluyente. Quizd sea su carécter relativamente novedoso
o reciente el que la haga merecedora de tal posicion. Sin embargo, el andlisis de
esta posicién no abandonard durante ningin momento una perspectiva critica
con ella. Por un lado, se expondran los argumentos por los que se considera que
sus propuestas tedricas son metodolégicamente incongruentes con los objeti-
vos del positivismo juridico concebido de la manera trazada en la primera par-
te del trabajo; por otro, se rechazard también la posibilidad de una compatibili-
dad de caracter conceptual.

Terminan las paginas que componen este trabajo con una reconstruccion
critica de las tesis del llamado positivismo excluyente, presentdndose a éste
como la unica forma de positivismo juridico respetuosa y coherente con su
pretension de construir una teoria del derecho basada en los rasgos de la gene-
ralidad y la descripcion.





