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DERECHO, SISTEMA Y REALIDAD: ¢EL POSITIVISMO
SE HACE AGUA EN NUESTRAS MANOS?”

LAW, SYSTEM AND REALITY: IS POSITIVISM ESCAPING
FROM OUR HANDS?

Andrés BOTERO-BERNAL"

Resumen:

El presente escrito buscara explicar las ideas mas relevantes y las mas con-
troversiales de la tesis doctoral de Ricardo Guibourg, denominada “Derecho,
sistema y realidad” (1986). Igualmente, siempre de cara a lo anterior, se ex-
pondran dos aportes adicionales: la importancia de dicho texto en el con-
junto del pensamiento iusfiloso6fico de Guibourg y el contexto de produccién
intelectual de la iusfilosofia argentina durante el altimo cuarto del siglo XX.

Se considera que de la debida comprensién de estos tres aspectos (las
ideas de la obra, el pensamiento iusfiloséfico del autor y su contexto intelec-
tual) surgird una adecuada y pertinente lectura (mas alla del texto mismo)
de la tesis “Derecho, sistema y realidad”. Esto, porque se cree que una lectura
respetuosa, a la vez que critica, del texto y de su contexto, es fundamen-
tal para comprender la crisis ineludible del positivismo vislumbrada, entre
otros, por Ricardo Guibourg.
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Abstract:

This paper aims to explain the most important and most controversial ideas
of Ricardo Guibourg’s doctoral thesis, “Derecho, sistema y realidad” (1986).
Two additional contributions of Guibourg’s thought will also be discussed:
first, the importance of his doctoral thesis in his legal philosophy as a whole
and second, the context of intellectual production in Argentine legal philoso-
phy during the last quarter of 20th Century.

A proper understanding of these three aspects (the ideas in the work, au-
thor’s legal philosophy and its intellectual context) will emerge from an ap-
propriate and relevant reading (beyond the text itself) of the dissertation
entitled “Derecho, sistema y realidad”. This paper is important because it is
believed that a respectful and critical reading of the text and its context is key
to understand the inevitable crisis of positivism foreseen, among others, by
Ricardo Guibourg.

Keywords:

Guibourg, Law, System, Reality, Efficacy, Positivism, Structuralism,
Functionalism.
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Sumario: I Introduccién. II. Historia de la tesis doctoral. IIl. La te-
sis doctoral de 1986. IV. Proyeccién de la tesis en la obra
posterior de Guibourg. V. Reflexiones finales. VI. Biblio-
grafia citada.

[. INTRODUCCION

Si seguimos la concepcion tradicional, la tesis doctoral de un reco-
nocido profesor seguro fue su obra mas importante (o estd entre
las mas importantes), en tanto que dicha concepcién nos ha hecho
creer que gracias a ella se le abrieron puertas que dieron lugar a
una fructifera carrera académica, de un lado, y que ella marcé un
rumbo en una serie de preocupaciones que ocuparan las atenciones
del autor por largo rato, del otro. Y esta concepcidén tradicional se
cumple tratandose de la tesis doctoral del profesor bonaerense Ri-
cardo Guibourg [1938-], intitulada “La ciencia bifronte del derecho™
y publicada el mismo afio de su sustentacién (1986) con el nombre
de “Derecho, sistema y realidad”.

Con base en lo anterior, ya podemos denotar la importancia prima
facie de esa obra en el marco general del pensamiento de su autor.
Sin embargo, queremos ir mas alla de esta constatacion, por lo cual
exploraremos en las siguientes paginas el contexto de creacion de la
tesis, las ideas alli defendidas y la forma como estas impactaron otras
obras posteriores de Guibourg. Esperamos, de esta manera, apro-
vechar la tesis de 1986 para dar algunas luces sobre aspectos mas
generales y no por ello menos importantes, como el desarrollo de
las escuelas positivistas argentinas —que vivieron un momento de
esplendor en la segunda mitad del siglo XX y que ain siguen arro-
jando buenos resultados—, y la producciéon general iusfiloséfica de
uno de sus mas reconocidos miembros.

Ahora bien, para llegar al cometido antes propuesto, dividiremos
este trabajo en los siguientes apartados. El primero estara dedicado

1 Guibourg, Ricardo, La ciencia bifronte del derecho, Tesis Doctor en Derecho,
Buenos Aires, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
2 Guibourg, Ricardo, Derecho, sistema y realidad, Buenos Aires, Astrea, 1986.
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a mostrar el contexto de creacion de la tesis de 1986. El segundo
apartado analizard, con algo mas de detalle, las ideas, la metodolo-
giay las fuentes de la tesis doctoral. Y el tercero y tltimo se centrara
en ver como dichas ideas se desarrollaron en obras posteriores del
autor, convalidando lo dicho inicialmente: que la tesis doctoral fue
una de sus obras mas importantes y que marc6 el rumbo de muchas
reflexiones posteriores.

Valga aclarar que para la elaboracion de este escrito nos funda-
mos en fuentes bibliograficas (de las que se iran dando cuenta a lo
largo del trabajo), fuentes personales (fruto de la experiencia del
autor de este escrito, quien fue formado doctoralmente al interior
de esta tradicion iusfilosoéfica argentina) y fuentes testimoniales (re-
sultado de varias entrevistas con Guibourg, destacandose una del 17
de julio 2018 en Baltimore, EE.UU., que aportaron datos importan-
tes para la elaboracion de los dos primeros capitulos del articulo).

II. HISTORIA DE LA TESIS DOCTORAL

La idea central de la tesis aparecié de manera temprana, por asi de-
cirlo, en la mente de Guibourg. Nada mas y nada menos que cuando
era un joven estudiante de la carrera de abogacia en la Universidad
de Buenos Aires (en adelante, UBA), justo cuando con su espiritu
critico hacia sus primeras lecturas del gran fil6sofo del derecho del
siglo XX, Hans Kelsen, ampliamente conocido en los &mbitos acadé-
micos argentinos, dado las buenas traducciones que circulaban en
Argentina de su obra, el buen conocimiento que muchos profesores
del joven Guibourg tenian del austriaco e incluso como resultado de
la propia visita que hizo Kelsen a dicho pais en 1949.2

Mas especificamente, la idea de explorar analiticamente las rela-
ciones entre validez y eficacia en la obra de Kelsen le surgié a Gui-
bourg desde el afio de 1958, cuando estudié al austriaco, por pri-
mera vez, en la asignatura de “Introduccidon al Derecho”. Este interés
se vio fortalecido cuando en 1961 estudid, siendo aun estudiante,

3 Sarlo, Oscar, “La gira sudamericana de Hans Kelsen en 1949. El “frente sur” de
la teoria pura”, Ambiente juridico, Manizales, num. 12, 2010, pp. 401-425.
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otras obras menos conocidas de Kelsen, como la Teoria General del
Derecho y del Estado, donde con mayor claridad que en la propia
Teoria Pura del Derecho percibi6, como si fuese una especie de de-
tective analitico, que algo alli no funcionaba bien: la distincién 16-
gica entre validez y eficacia dejaba abiertos varios agujeros ante los
cuales Guibourg acechaba para saber si todo era fruto de una mala
lectura o si, por el contrario, dichos agujeros estaban incrustados en
el edificio kelseniano. La respuesta estuvo por la segunda via.

Dicho con otros términos, esta curiosidad detectivesca del joven
Guibourg se centro en algunas perplejidades que le generé en torno
alarelacion que Kelsen hacia entre validez y eficacia, en especial so-
bre las concesiones que su normativismo le terminaria por hacer al
funcionalismo. Justo esta perplejidad fue la que motivo a este estu-
diante, una vez graduado como abogado, a plantear un proyecto de
tesis doctoral en dicha linea, proyecto que le fuera alentado y apro-
bado por su maestro Ambrosio Gioja [1912-1971], con el titulo ini-
cial de “La ciencia bifronte del derecho”, dado que el tema ya habia
sido tocado en las reuniones del circulo alentado por este inspira-
dor de grandes corrientes académicas posteriores y reclutador de
vocaciones iusfilosoficas. Gioja, a fin de cuentas, fue un gran centro
pedagoégico socratico de la filosofia del derecho argentina de aquel
momento. Claro esta que, para ese entonces, no existia la actual ca-
tegoria de “director de tesis”, de manera tal que no podria decirse,
en sentido estricto, que Gioja fuese director de la obra que ahora
comentamos, pero si fue un promotor fundamental de la idea, un
incentivador crucial del trabajo doctoral de Guibourg.

Como ya lo dijimos, esto fue en buena medida gracias a esas re-
uniones deliberativas del circulo de Gioja que aumentaron la duda
metodica de Guibourg, permitiéndole caer en cuenta —ademas—
que no estaba ante una falencia exclusiva de la obra kelseniana, sino
de todo el positivismo conocido hasta el momento, por lo que ter-
mind incluyendo en su idea doctoral el andlisis de las ideas de Oli-
vecrona, Ross y Hart, en torno a la dificil relacion entre eficacia y
validez.

Vale la pena comentar que, en los ambitos iusfiloséficos que con-
vergian en la figura de Gioja en los afios 60 y 70 del siglo pasado,
habia un claro predominio del positivismo kelseniano, el cual se vio
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alimentado por un progresivo interés en la légica dedntica, interés
que estuvo liderado por Alchourrén, Bulygin y Vernengo, y motivado
por el nunca autosatisfecho maestro Gioja. Obviamente, este circulo
académico estaba en continua controversia con (y no s6lo epistemo-
l6gica sino también politica) con los iusnaturalistas tomistas, algu-
nos de los cuales estaban abiertamente a favor de la dictadura y del
régimen conservador que en aquel momento se imponia en el pais
en general y en la UBA en especial. Si se nos permite simplificar, la
academia era una forma mas de librar una disputa politica, en tanto
que buena parte de los positivistas de dicho circulo eran defensores
de la democracia, aunque entre ellos se diferenciasen por sus orien-
taciones mas particulares, de derecha, de izquierda o de centro, pero
democraticos al fin y al cabo. Fue el caso del propio Gioja, un gran
defensor de una democracia representativa por partidos politicos,
idea politica que de alguna manera supo transmitir a sus discipu-
los, ala par de la curiosidad incesante por la consistencia del pensa-
miento iusfilosofico.

Igualmente, en esos afios, dentro de dicho circulo empezé a for-
marse una tendencia critica, provocada y auspiciada por el propio
Gioja, capitaneada por jovenes brillantes mas o menos contempo-
raneos a Guibourg, como Carcova y Ruiz, por mencionar s6lo dos
nombres de muchos posibles, quienes empezaron a ejercer cierto
grado de rebelidn sobre las ideas del positivismo estructuralista y
logicista en boga, con base en autores como Foucault, quien estaba
en pleno esplendor.

Y en este circulo liderado por Gioja podemos ver uno de los mo-
mentos mas altos, a la vez que el nacimiento y la consolidacién de las
dos corrientes mas importantes, de la iusfilosofia positivista argen-
tina: analiticos y criticos. Para sintetizar, Gioja supo cuajar la fama
que recorria la filosofia argentina previa, con autores como Cossio
con su teoria egoldgica, para darle bases al positivismo analitico (que
tomo6 una importante fama con los trabajos de Alchourrdn, Bulygin y
Vernengo) y a la teoria critica, de la que ya hablamos, todo a pesar de
los inconvenientes que la academia del momento tuvo que afrontar:
la falta de financiacidon de espacios de cultivo de la disciplina, de un
lado, y los problemas politicos derivados de un régimen dictatorial
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y conservador que logré cooptar en varios momentos la universidad
argentina, del otro.

Volviendo sobre la idea de la tesis, esta, una vez aprobada por
Gioja, quedo en suspenso por tres motivos fundamentales. El pri-
mero por un asunto laboral, ya que como suele suceder en Latino-
américa, los iusfilésofos suelen formarse como tal por fuera de las
jornadas laborales, lo que supone mucho menos tiempo que el que
tienen nuestros colegas en otras latitudes. El segundo fue por moti-
vos personales: su primer matrimonio. El tercero, mas estresante,
fue un tema politico: se estaba en medio de una dictadura conser-
vadora, con un marcado acento pro-tomista, una dictadura que ha-
bia logrado cooptar en buena medida los procesos administrativos
y académicos de la UBA, por lo cual no habia seguridad alguna de la
imparcialidad de los evaluadores de la futura tesis.

Sin embargo, algo se avanzd. En 1974 Guibourg empezd el fichado
de textos, siguiendo el proceso de recoleccién de informacién pro-
pio de aquellos afios, segun la metodologia de investigacién biblio-
grafica. Pero fue en el afio siguiente, 1975, que algo alent6 con vigor
la idea de la tesis. En dicho afio, Guibourg particip6é en una mesa
redonda organizada por la Asociacién de Abogados de Buenos Ai-
res, en la que plante6 sus primeros descubrimientos y expuso sus
primeras ideas, aquellas que daban vueltas por su mente, siguiendo
la gravedad propia de una persona inconforme con lo que admiraba:
el positivismo kelseniano. Esta exposicion marcé la estructura de lo
que seria luego su tesis doctoral.

Mientras tanto, en esos afios algidos, continuamente se convoca-
ban a concursos docentes para ascensos en el escalafén. Debemos
recordar que Guibourg fue interino durante 18 afios, y si bien se
presentaba a estos concursos, sus resultados eran inestables pues
generalmente eran anulados y desconocidos por el gobierno uni-
versitario y el nacional. Sin embargo, en uno de dichos concursos,
logro6 su ascenso a profesor asociado, pero no a titular, por carecer
del titulo de doctor requerido. Asi las cosas, la exigencia del titulo
de doctor termind siendo un aliciente determinante para lanzarse a
la escritura final de la tesis, sumado al sugestivo requerimiento de
Vernengo, amigo y maestro de Guibourg, de no darle mas vueltas al
asunto. Asi es que Guibourg, con rigor y disciplina, por fin se dio a
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la tarea de la escritura de la tesis, con unas ideas que cada vez tenia
mas claras.

La tesis fue defendida, finalmente, en 1986 ya bajo un gobierno
democratico y recuperada en buena medida la normalidad acadé-
mica y administrativa de la UBA. El tribunal fue mas que eminente:
Alchourrén, Bulygin y Vernengo. Todos reconocidos positivistas
analiticos, quienes no dudaron en otorgar “sobresaliente” a la tesis,
junto con la recomendacién de premio a la mejor tesis de la Facultad
de Derecho. Eso si, a pesar de obtener la mas alta nota posible, no lo-
gro el “premio Facultad” otorgado a la mejor tesis de cada afio.

[lustracién 1: Caratula de la tesis doctoral. Imagen propia.

Guibourg publicé ese mismo afio su tesis por medio de la editorial
Astrea, haciéndole algunos cambios menores: agreg6 una introduc-
cion y algunos subcapitulos de la tesis los volvid capitulos en el li-
bro. Este texto ha sido reimpreso en varias oportunidades, incluso
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en una obra colectiva colombiana.* A pesar de las varias reimpre-
siones, nunca pasé por la mente de Guibourg una segunda edicién
que incluyese un cambio importante del contenido, ni siquiera una
ampliacién de las ideas expuestas en el texto original publicado por
Astrea.

[lustracién 2: Caratula de “Derecho, sistema y realidad”. Imagen propia.

Sin embargo, a criterio de su autor, el libro no tuvo el impacto
esperado, aunque aparecio citado en los escritos de los amigos, es-
pecialmente por los otrora “analiticos espafoles”. Pero estas citas
eran mas sobre aspectos circunstanciales de la obra, sobre comen-
tarios aislados de Guibourg en torno a uno que otro autor de los

* Guibourg, Ricardo, “Derecho, sistema y realidad”, en Botero, Andrés (coord.),
Filosofia del derecho, Medellin, Universidad de Medellin, 2012, pp. 331-373.
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que analiza en su tesis. Incluso, podriamos decir que el éxito de la
obra no estuvo tanto en su conclusion final, a la que aludiremos en
el préximo capitulo, sino a las agudas y muy concretas interpretacio-
nes que Guibourg hizo de Kelsen y, en menor medida, de Olivecrona,
Ross y Hart. Para sefialar un ejemplo, no era de extrafiar que muchos
iusfilésofos partiesen de esta tesis doctoral para hacer un resumen
de las ideas kelsenianas. Resulta que Guibourg,® haciendo alarde de
su capacidad sintética, redujo la extensisima obra del austriaco a
doce puntos muy especificos, y por ello, la cita a esos puntos, como
lo esencial del pensamiento kelseniano, logré un importante eco.

En este sentido, tendriamos que decir, por el momento, que si bien
la idea central o conclusiva de la tesis no tuvo la receptividad espe-
rada por parte de su autor en sus colegas, si tuvieron eco algunos
apartados expositivos de la tesis referidos a los autores positivistas
alli analizados, a la vez que dicha idea central marcé el rumbo de va-
rias obras posteriores del propio Guibourg (como lo veremos luego).

Pero pasemos a explorar las ideas, el método y las fuentes de la
tesis en mencidn.

III. LA TESIS DOCTORAL DE 1986

La tesis doctoral de 1986 tiene un objetivo claro: existen dentro del
positivismo dos modelos teéricos, uno que estudia al derecho como
norma, y otro como eficacia. Asi, una teoria del derecho positivista
puede partir desde cualquiera de estas dos corrientes, con utilidad
para diversos propdsitos, pero el realismo no es util para explicar la
organizacion interna de las normas, mientras que al normativismo
se le escapa la comprension de las relaciones existentes entre la so-
ciedad y las normas. Entonces, si una teoria positivista busca ofre-
cer una mirada completa del derecho desde sélo uno de los mode-
los, cae en contradiccion interna al tener que hacerle concesiones al
otro; y si pretende analizar al derecho desde los dos puntos de vista
al mismo tiempo, cae en contradiccién externa por la imposibilidad

> Guibourg, Ricardo, Derecho, sistema..., cit., pp. 16-19.
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de articular de manera plausible esos dos puntos de vista. Asi las
cosas, el positivismo se hace agua.

Para empezar nuestro andlisis, la busqueda de posibles relacio-
nes entre normativismo-estructuralismo y realismo-funcionalismo
ya habia sido iniciada con anterioridad por otros iusfilésofos, pero
sin llegar a las conclusiones negativas de Guibourg. Por ejemplo,
aprovechando el impulso sincrético del socidlogo Talcott Parsons
[1902-1979] quien plante6 —con alta aceptacién en su disciplina—
la posibilidad de una teoria estructural-funcionalista,® muchos ius-
fildsofos y iussocidlogos, de varias latitudes, intentaron acercar am-
bas posturas para un mejor conocimiento del fendmeno juridico.
Entre estos intentos podriamos enunciar, a manera de ejemplo, tres:

Primero, de la Estructura a la funcién, modelo planteado por Bob-
bio (y que ya se veia en su Teoria general del derecho pero con mayor
claridad en Dalla struttura alla funzione’), quien consider6 que el
estructuralismo requeria abrirse al funcionalismo para entender de
mejor forma el fenémeno juridico.

Dijo Bobbio:

Contrariamente a lo que generalmente se dice, no creo en absoluto que
la teoria funcionalista del derecho, tan apreciada por los soci6logos,
haya reemplazado a la estructuralista, como si se tratase de dos pers-
pectivas incompatibles. Sucede casi siempre que cuando surge un nuevo
enfoque para observar determinado campo de la realidad, se condena
apresuradamente el anterior, como si este fuese no solo diferente sino
equivocado. Se ignora o se finge ignorar, por efecto del vicio comun a
toda escuela de tender al exclusivismo, que todo campo de la realidad
puede ser considerado desde muchos puntos de vista, y que mas bien
esta multiplicidad de enfoques ayuda a su mejor comprensiéon// Esto
vale con mayor razén para el derecho, que es una esfera muy compleja
de experiencias cuyo conocimiento exige una visiéon muy global y no sec-

¢ Sobre la importancia del planteamiento sincrético de Parsons para la sociolo-
gia (y paralasociologia del derecho), véase Deflem, Mathieu, Sociology of law: Visions
of a scholarly tradition, Nueva York, Cambridge University Press, 2008, pp. 108-115.

7 Bobbio, Norberto, Dalla struttura alla funzione: Nuovi studi di teoria del diritto,
Milano, Edizioni di Comunita, 1977. Igualmente, Bobbio, Norberto, “Hacia una teo-
ria funcional del derecho”, en Derecho, Filosofia y Lenguaje: homenaje a Ambrosio L.
Gioja, Buenos Aires, Astrea, 1976, pp. 9-30 (s.r.).

N
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torial. Los elementos de este universo, que son puestos en evidencia por
el analisis estructural, son diferentes de aquellos que pueden ser pues-
tos en evidencia por el analisis funcional. Los dos puntos de vista no solo
son perfectamente compatibles sino que se integran mutuamente y de
manera siempre 0til.?

Segundo, el Tridimensionalismo, que ha tenido tres vertientes
generales: la primera es la italiana, iniciada por Bobbio, también
con su Teoria general del derecho,’ lo que le marc6 una separacion
con el pensamiento kelseniano que este autor italiano defendié en
su juventud. La segunda es la brasilefia, con Reale [1910-2006] a
la cabeza,'® que es la que mayor difusién ha tenido en muchos pai-
ses latinoamericanos como Colombia.'! Y la tercera es la argentina,
con predominio de Goldschmidt [1910-1987],'? pero que también
cuenta en alguna medida con Carlos Cossio y Julio Cueto Ria [1920-

& Bobbio, Norberto, “Prélogo a la edicion castellana”, en Bobbio, Norberto, Teo-

ria general del derecho, trad. de Eduardo Rozo, Bogotd, Temis, 1987, pp. IX-X. Mayor
informacion en: Amato, Lucas, “Funcdo, estrutura e instituicdo na andlise juridica”,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, vol. 112,
2017, pp. 387-408.

° Bobbio acepta tres dimensiones del derecho, relacionadas entre si, pero inde-
pendientes: justicia, validez y eficacia. Bobbio, Norberto, Teoria general..., cit., pp.
26-27,par. 11.

10 Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho (1968), trad. de Angeles Ma-
teo, Madrid, Tecnos, 1997. Mas pedagégico: Reale, Miguel, “El término «Tridimen-
sional» y su contenido”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, Lima, nim.
50, 1996, pp. 5-9. Robledo Rodriguez, Alejandro, “Metodologia juridica trialista y
hermenéutica en la construcciéon del Derecho”, Revista Telemdtica de Filosofia del
Derecho, Madrid, nim. 11, 2007/2008, pp. 269-279.

11 Mantilla, Benigno, “Teoria tridimensional del derecho”, Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, vol. 61, num. 1, 1966, pp. 69-77.

12 El movimiento, en general, es denominado tridimensionalismo, pero la teoria
de este autor en concreto es conocida como trialismo. Explicado en: Goldschmidt,
Werner, Introduccién filoséfica al Derecho, 6a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1987.
Mas claridad pedagégica en: Pezzetta, Silvina, “El marco tedrico del trialismo de
Werner Goldschmidt y su evolucién: algunas ideas sobre los nuevos aportes tedri-
cos”, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, Madrid, num. 11, 2007-2008, pp.
245-255. Una nueva formulacién del trialismo puede encontrarse en los trabajos de
Ciuro, por ejemplo: Ciuro Caldani, Miguel Angel, Bases iusfilosdficas del Derecho de
la Cultura, Rosario, Fundacion para las investigaciones juridicas, 1993, pp. 21-106.
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2007]. Sintetizando, el Tridimensionalismo pretende la articulacion
del iusnaturalismo como el mas habilitado para el estudio de los va-
lores en el derecho, del estructuralismo como el mas apto para el
estudio de la norma y el ordenamiento, y del funcionalismo como el
responsable del estudio del derecho como un hecho socio-cultural.
Sin embargo, este movimiento, en sus tres vertientes, ha “tropezado
con problemas metodolégicos y epistemoélogicos, basados en la di-
ficultad de ensamblar estas (tres) “dimensiones” entre si sobre la
base del pensamiento tradicional y analitico (de sus cultores)”.!3

Tercero, la Teoria sistémica,'* que observa al derecho como un
subsistema social cumpliendo funciones (inmunolégicas ante la
contradiccion y el conflicto) que determinan su propia estructura,
para lo cual se recurre a la sistémica y las teorias de la complejidad
como principal forma de comprender el derecho mas alla de la frag-
mentacién impuesta por la Modernidad. Dicho con otras palabras,
estructura y funcién confluyen en el “sistema” juridico, entendido
esto mas alla de “ordenamiento normativo”.

Ahora bien, la respuesta a las posibles relaciones entre estructura
y funcion seria bien diferente para la tesis de Guibourg, aunque en el
préximo capitulo mencionaremos la cercania de su conclusiéon con
la teoria sistémica, en especial desde la informatica juridica. Vamos
directamente a las palabras de Guibourg: “con la interacciéon de un
realismo subyacente y de un formalismo vagamente espasmaddico,
(mediante la cual) la ciencia del derecho, bifronte como Jano, puede
aspirar a cumplir su compromiso con el método empirico y con la

13 El texto entre paréntesis es nuestro. Griin, Ernesto, “La aplicacion de la Sis-
témica y la Cibernética al Derecho”, en Botero, Andrés y Estrada, Sergio (comp),
Temas de filosofia del derecho, Medellin, Universidad de Medellin, 2003, p. 289. Ade-
mas: Griin, Ernesto y Botero, Andrés, “Hacia una teoria sistémico-cibernética del
Derecho”, Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, nim. 117, julio-di-
ciembre 2008, pp. 41-64.

4 Donde brillan los trabajos de Luhmann, en especial para lo que nos concier-
ne: Luhmann, Niklas, Sistema juridico y dogmadtica juridica (1974), trad. de Igna-
cio de Otto Pardo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983. Otra visi6n
sistémico-juridica, menos sociolégica, esta presente en: Griin, Ernesto, Una visién
sistémica y cibernética del Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995. Una intro-
duccién al respecto, en Griin, Ernesto y Botero, Hacia una..., cit., pp. 41-64.
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practica juridica”,'® pero aun asi la ciencia juridica no podra —en
ninglin momento— tener una coherencia interna que le permita de-
cir a los observadores que el buque no tiene desperfectos.

Para llegar a la conclusién anterior, Guibourg sefiala inicialmente
que las fronteras entre funcionalismo y estructuralismo no son del
todo claras, puesto que ninguno de ellos dos ha podido prescindir
por entero del otro al momento de explicar la complejidad del sis-
tema juridico. Con miras a demostrar lo anterior, buena parte de la
tesis se centra en exponer como el normativismo kelseniano se hace
agua cuando tiene que incorporar en su teoria la realidad-eficacia,
asunto que sucede por ejemplo en tres casos: i) la costumbre (hecho
extrasistematico paulatino), pues solo puede ser costumbre valida
la que ha sido eficaz en un entorno social; ii) la revolucién (hecho
extrasistematico brusco), en la medida que s6lo la revoluciéon vic-
toriosa (esto es, la eficaz) puede modificar una norma fundamental
y, por ende, la constitucidn valida que fundamenta todo un sistema
juridico; y iii) el desuso (desuetudo) o costumbre negativa (hecho
extrasistematico paulatino), ya que si una norma o un ordenamiento
no son eficaces (a) durante un buen periodo de tiempo y (b) de forma
generalizada, aquella o aquel llegan a perder su validez.

De esta manera, Guibourg, profundizando las impresiones que
otros autores previeron, como Cohen,® explica en su tesis que Kel-
sen tuvo que ceder a planteamientos realistas, como lo fue recono-
cer que en estos tres casos ya vistos, la eficacia termina por condi-
cionar la validez del ordenamiento o de una norma en concreto. Y es
que para Kelsen es necesario, siempre, un minimo grado de eficacia
para poder considerar que un ordenamiento o una norma son va-
lidos, pues de lo contrario operaria la revolucion o el desuso: “Una
norma juridica no adquiere solo validez cuando es plenamente efi-

15 Guibourg, Ricardo, Derecho, sistema..., cit., p. 77. En la mitologia romana, Jano
es el dios de los portales, el de los comienzos y los finales, y es representado con dos
caras que representan el pasado y el futuro. En este caso, Guibourg lo usa como ale-
goria por las dos caras del positivismo juridico, que parecen independientes entre
si, pero no lo son —o no han podido serlo—, una cara que mira la norma y otra la
realidad, pero, a fin de cuentas, caras de un mismo cuerpo o sistema.

16 Cohen, Morris, Reason and Law: studies in juristic philosophy, Glencoe (Illi-
nois), The Free Press, 1950.
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caz, sino cuando lo es en cierto grado; es decir, cuando es aplicada
y acatada en cierta medida”.!” Igualmente, la costumbre, para ser
valida, requiere una accion repetida, general, uniforme, esto es, efi-
caz. Y ni hablar de la revolucién como fundamento de validez de una
Constitucion: resulta que toda Constitucion es valida ya sea porque
se hizo conforme a una Constitucién anterior o porque es fruto de
una revolucién que, por ser eficaz, logra imponer una nueva Consti-
tucidén. Pero incluso cuando fue hecha conforme a una Constitucién
anterior, cabria preguntarse por la validez de esta tltima, a lo que se
responderia de igual forma: por otra Constitucién anterior o por una
revolucién exitosa. Entonces, tarde que temprano, encontraremos
una revolucidon como el origen directo o indirecto de la Constitucion
vigente; sin embargo, para poder mantener la pureza de la teoria
del derecho, Kelsen propone suponer que la validez de la constitu-
cion no depende de un hecho politico —como lo es la revolucién—
sino de una norma hipotética fundamental, en un primer momento
(1934-1960), o de una ficcién juridica (1963), en uno segundo.!®
En conclusién, en este caso, sélo una revolucién eficaz puede lograr
cambiar la norma hipotética fundamental o la ficcién que sostiene, a
su vez, la Constitucion vigente.'?

Justo aqui es menester una reflexién en torno a las fuentes usadas
por Guibourg para leer a Kelsen. El cita en su tesis dos obras kelse-
nianas. La primera es Teoria general de las normas y del Estado® y
la segunda Teoria pura del derecho.?* Llama la atenciéon que no si-

17 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 14a. ed., trad. de Roberto Vernengo,
México, Porria, 2005, p. 102.

8 Sobre el cambio de postura de 1963, véase: Ross, Alf, Lgica de las normas
(1967), trad. de José S. P. Hierro, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 146-147.

19 Al respecto, ver: Guibourg, Ricardo, Derecho, sistema..., cit. La teoria de la
“revolucién” tuvo eco en muchos paises. Por ejemplo, la Corte Suprema de Justi-
cia colombiana (Sentencia de Sala Plena del 28 de noviembre de 1957, magistrado
ponente Guillermo Hernandez) se declaré incompetente para pronunciarse sobre
la convocatoria al plebiscito constitucional de 1957 (que dio lugar al “Frente Na-
cional”), alegando que dicha ella era fruto de una “revolucién” que rompia con el
disefio constitucional, por lo cual no podia ser juzgada juridicamente.

20 Especificamente esta version: Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del
Estado, 2a. ed., trad. de Eduardo Garcia Maynez, México, UNAM, 1958.

21 Kelsen, Hans, Théorie pure du droit, trad. de Ch.Eisenmann, Paris, Dalloz, 1962.
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gue la version en sus idiomas originales, inglés y aleman respectiva-
mente, pero usa dos traducciones reconocidas, en especial porque
ambas provienen de juristas ampliamente conocedores, in situ, de la
escuela kelseniana en Viena. De la Teoria general de las normasy del
Estado, ya saben los expertos, que se traté de una obra escrita por
Kelsen en 1945 para conciliar su postura académica con el modelo
juridico estadounidense, donde ya estaba afincado, por lo que no
tiene de otra que suavizar o matizar varias de las instituciones sefia-
ladas en la Teoria pura del derecho, pensada estas tltimas mas para
el derecho continental europeo.?

En cuanto la Teoria pura del derecho, como ya se dijo, Guibourg
no cit6 una versiéon en aleman, porque no domina esta lengua. Pero
trabajo con una version francesa (idioma que maneja muy bien) de
la Teoria Pura del Derecho de la segunda edicién alemana de 1960,
que circulaba con buenos comentarios en el circulo de Gioja, entre
otras cosas atendiendo la trayectoria del traductor de dicha version
(Eisenmann) en la escuela kelseniana. Para cuando inici6 la inves-
tigacion doctoral, la traduccion espafiola de la Reine Rechtslehre de
Vernengo (que salié a la luz publica en 1979), no habia sido publi-
cada y si bien existia una buena traduccién espafiola de Julio Barbe-
ris, estaba hecha en mimedégrafo y no fue publicada, al parecer, por
no contar con los derechos de traduccion. Igualmente, ya circulaban
versiones en espaiiol y en francés de la Teoria Pura del Derecho, tanto
de la primera edicién en aleman (1934) como de la segunda (1960),
pero la apuesta de Guibourg de quedarse con (la version francesa
de) lasegunda de 1960, fue adecuada, dada las diferencias entre am-
bas ediciones kelsenianas. Sin embargo, para finalizar este parrafo,
si extrafia el lector, en especial si esta familiarizado con la historia de

22 A manera de ejemplo, en “Teoria general del Derecho y del Estado” (1945),
“La paz por medio del derecho” (1944) y en el “Derecho como orden constrictivo”
(1949), Kelsen sefial6 que el derecho, en tanto que controla las conductas coactiva-
mente, promociona la “paz’; mientras que en la obra la “Teorfa Pura del Derecho”,
segunda edicién, hablé de “seguridad colectiva”, para restarle asi el impacto axiold-
gico que puede tener la finalidad “paz” y hacerle frente a las criticas recibidas en el
sentido de que si la paz es un valor moral, entonces supedita el derecho a la morali-
dad. La explicacion de esta diferencia, asi como de otras mas en ambas obras, est3,
entre otras razones, en el publico destinatario de las obras.
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la filosofia del derecho, la ausencia de una reflexion del tesista que
explicase por qué aludir a dos obras (la de 1945 y la de 1960) con
contextos de creacion tan diferentes, pues si algo esta claro, es que
entre ellas no hay unidad tedrica completa. En fin, esta precision es
importante, dada la confusiéon que rodea a muchas obras kelsenia-
nas al momento de ser citadas, atendiendo el alto nimero de edicio-
nes, reediciones y traducciones que existen en el mercado editorial.

Pero Guibourg no se queda con el normativismo kelseniano pues,
como ya lo habiamos advertido, queria corroborar que este pro-
blema (el de la dificultad de un entronque coherente entre la norma
y la realidad, entre el estructuralismo y el funcionalismo) no estaba
Unicamente presente en la obra kelseniana. De alli su interés de pa-
sar a explorar las tesis de Olivecrona, Ross y Hart, los tres iusfilosé-
foso positivistas mas destacados en las décadas de los cincuenta y
sesenta del siglo pasado, junto con Kelsen. Realizandoles la misma
pregunta (;cémo articulan la validez con la eficacia?) llega a conclu-
siones similares: que todos estos autores terminan por hacerle con-
cesiones al modelo antagénico.

Por ejemplo, frente al realismo de Olivecrona, sefiala Guibourg:

El realismo extremo permite explicar el derecho como fenémeno social;
y hasta puede dar cuenta de las normas de competencia y de la jerarquia
de las normas, en cuanto estos elementos formen parte de la actitud ge-
neral de la poblacién y tengan consecuencias empiricas. Pero la ciencia
del derecho (o el estudio del derecho, o la actividad de los juristas, si
se quiere) no trata sélo de describir o explicar el hecho juridico-social:
también pretende establecer un sistema de argumentaciones que pue-
dan considerarse intrasistematicamente validas y que permiten un dia-
logo persuasivo entre subditos y 6rganos estatales, fundado en reglas
de juego conocidas y presumiblemente aceptadas. Y un sistema como
el de Olivecrona no facilita esa actividad al reemplazar la sélida pira-
mide por una duna mas o menos volatil. En él cualquier norma que ob-
tenga acatamiento es tomada en cuenta por esta misma causa: el pro-
cedimiento regular y la jerarquia o competencia de la autoridad de la
que emana no son otra cosa que motivos que pueden coadyuvar a ese
acatamiento, pero que no son condiciones necesarias para la calificacion
que se otorgue a la norma. En estas condiciones el sistema no provee al
jurista argumentos para apoyar o discutir la adopcion de cierta decision
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por una autoridad; en todo caso apenas podria decir algo como: “no me
parece que esta norma vaya a gozar de acatamiento general”, expresion
que puede ser facilmente contrarrestada con un “esperemos a ver qué
pasa.?®

Sin embargo, este ejercicio de ir a otras posturas diferentes a las
kelsenianas genera una duda en lo que atafie a la estrategia narra-
tivay demostrativa del texto, pues sopesando de manera amplia, po-
dria decirse que un poco mas de la mitad de la tesis est4d en demos-
trar la falta de coherencia interna en la manera como Kelsen articul6
la validez con la eficacia, mientras que el restante se distribuye en-
tre los otros tres autores positivistas: Olivecrona, Ross y Hart. Gui-
bourg opina que, dado el esfuerzo argumentativo y demostrativo
en los apartados dedicados a Kelsen, ya no era necesario repetir tal
empresa para los casos siguientes tratandose de puntos similares;
empero, ese desbalance podria hacerle creer al lector critico que el
analisis de Guibourg, que no fue del mismo calibre dependiendo del
autor analizado, muestra una cierta inclinacién discriminatoria a fa-
vor de Kelsen y una posible falta de rigor, el cual debié ser mas pa-
rejo al momento de interpretar todos los autores propuestos. A esto
ultimo se podria responder que el didmetro de la ojiva depende del
espesor de la coraza del buque (Kelsen, para aquel entonces, copaba
los espacios académicos mucho mas que los otros tres iusfilésofos
estudiados), de un lado, y que lo importante no es un tema cuantita-
tivo (el ndmero de paginas y parrafos) sino uno cualitativo (la capa-
cidad de demostracién de la idea central del libro en cada uno de los
cuatro autores), del otro.

Pasando de esta consideracion cuantitativa-espacial (nimero de
paginas dedicadas a un autor u otro), lo que si es importante resaltar
son las conclusiones a las que se llega: la tesis no busca sepultar el
positivismo, ni mucho menos ser un llamado de auxilio al iusnatu-
ralismo para que salve a los ndufragos. Sélo queria llamar la aten-
cion de que el positivismo no era una teoria perfecta (;acaso la hay?)
pues no es posible ser coherente en el normativismo, pero tampoco

2 Guibourg, Ricardo, Derecho, sistema..., cit., p. 71.
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en el funcionalismo o realismo, al momento de aludir a las relacio-
nes entre norma y realidad.

Aquli, para explicar mejor estas conclusiones de la tesis, debemos
detenernos en varios aspectos. En primer lugar, aclarar que el uso
del término “realidad” tanto en el titulo como en las paginas inte-
riores de la tesis, se refiere a la abstraccién normativa de la eficacia.
De esta forma, podremos concluir que la realidad a la que se refiere
Guibourg en otros textos posteriores, de los que hablaremos en el
préximo capitulo, apuntan a otro sentido, mas metodolégico que
normativo. Esto es, que la alusidn que se hace en la tesis a la realidad
no permite decir, prima facie, que apunte al constructivismo juridico
que si se vislumbra con claridad en obras como La construccién del
pensamiento a la que aludiremos luego.

En segundo lugar, que el interés no era tanto conceptualizar la va-
lidez y la eficacia, distinguirlos y aclararlos como dirfa un analitico,
sino de demostrar los defectos internos del positivismo; esto es, de-
notar que la teoria positivista hacia agua, tenia agujeros. Pero es-
tos agujeros, a pesar de la heroica accion de los seguidores de cada
escuela, no podian ser tapados satisfactoriamente, ni mucho me-
nos abriendo agujeros en otras partes del buque para tapar los ini-
cialmente encontrados. Hasta alli llega la obra, con una timida pro-
puesta de seguir comprendiendo, a pesar de todo, el derecho como
fendmeno positivista (sistema de lectura de lo juridico como norma
o como realidad), pero aceptando, humildemente, los limites de las
dos principales teorias que se ofertaban en aquel entonces.

En tercer lugar, es lo relativo al titulo. Como lo dijimos antes, el
titulo de la tesis fue “La ciencia bifronte del derecho” porque el po-
sitivismo presenta dos caras, cual Jano.?* Una seria la que mira la
validez (el normativismo), y otra mira la eficacia de la norma (el
funcionalismo o realismo juridico). Ahora bien, podria pensarse que
una mirada corrige a la otra, de manera tal que sumando visiones
parciales se tendria una visién general mas que aceptable. Pero no;
antes bien, estas caras se corroen mutuamente, de manera tal que el
normativista no tiene mas remedio que aceptar ciertos datos de la
realidad que no condicen con su normativismo, por lo que a la pos-

24 Jbidem, p. 77.
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tre terminan por arruinar la coherencia anhelada de su sistema de
lectura, y viceversa.

No obstante, el autor, ya al momento de publicar la tesis y ante la
sugerencia comercial de la casa editorial, prefiri6é otro titulo: “De-
recho, sistema y realidad”, seguramente por creer que este es mas
claro y merece menos explicaciones que una tesis titulada de la otra
manera. Claro estd que tampoco es que el nuevo titulo le ayude mu-
cho al lector para saber mas o menos a donde va el texto sin haberlo
abierto. Pero eso si, estas tres palabras son justas: se trata de pedirle
cuentas a los dos sistemas tedricos dominantes en relacién con sus
nociones de derecho (entendida como norma) y realidad (entendida
como eficacia), sistemas tedricos que terminan corroyéndose mu-
tuamente al no tener un criterio valido de articulacién entre los dos
conceptos ya vistos.

Y, en cuarto lugar, como correspondia a la época de surgimiento
de la idea y de escritura de la tesis, las referencias dadas para de-
mostrar las continuas concesiones que se han hecho ambas caras
del positivismo son propias de una teoria estatal del derecho. Sin
embargo, en un derecho globalizado no-estatalista (y pensamos, por
ejemplo, en la lex mercatoria), donde no es tan facil advertir jerar-
quias internas entre normas al estilo de la pirdmide kelseniana, y
donde predominan mas las costumbres y la actividad ordenadora de
los jueces y los arbitros que el propio conjunto normativo, ;podria
seguir afirmandose que el normativismo aparece por concesiones o
remisiones del propio funcionalismo reinante? Dicho de otra forma,
;es posible seguir afirmando lo que se concluyé en la tesis, frente
al derecho no-estatalista que hoy emerge con fuerza? La pregunta
queda abierta.

Asi las cosas, ;qué queda? La obra es timida en lo que respecta a
su propuesta, salvo una invitacion a ser tedricos humildes. Digamos,
por el momento, que en la iusfilosofia hay tres teorias que pueden
ser creidas por sus seguidores (;fieles?) como perfectas en si mis-
mas: el normativismo (auspiciado por una interpretacion radical
neokantiana y una defensa a ultranza de la dualidad norma-realidad
por miedo a caer en la falacia naturalista humeana?®), el realismo

% Finnis, con un buen trabajo de fuentes primarias, sugirié que Hume ha sido
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(por su rechazo fuerte a todo lo que no sea experiencia verificable)
y, finalmente, el iusnaturalismo (por su apego irrestricto a una natu-
raleza normativa universal). Pero ninguno sirve por sf sola, porque
del iusnaturalismo no sabemos a ciencia cierta qué es lo natural y
no ofrece ningiin método fiable para acceder a lo objetivo,*® del nor-
mativismo sabemos que si bien es til para los operadores juridicos
no tiene un método confiable pues no parte de la experiencia y del
realismo sabemos que si bien tiene un método fiable sus conclusio-
nes no son utiles para el normal desarrollo del derecho en sociedad.
Podria pensarse que la solucién estaria en una teoria intermedia,
pero esto no es probable dado que las posturas intermedias se des-
lizan, por su propia fuerza a los extremos, buscando una coherencia
que no se consigue en las zonas grises; sumado a que no es factible
la combinacién de sistemas teéricos construidos uno en contra del

malinterpretado, incluso por Kelsen, pues el iusnaturalismo, sefial6 Finnis, no en-
tiende por “naturaleza” el mundo del ser sino un particular mundo del “deber-ser”,
ya que esta claro, incluso desde mucho antes de Hume, que no es posible derivar el
“deber-ser” del “ser”. Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, Trad. Cristobal
Orrego, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2000, pp. 70-82. Este asunto también fue
tratado por Ross: “La critica de Kelsen a las doctrinas del derecho natural es poco
satisfactoria o, al menos, es incompleta. Argumenta que las normas morales no pue-
den ser deducidas de las leyes causales. Pero la “naturaleza” a que se ha referido el
jusnaruralismo jamas ha sido la naruraleza de las leyes causales, sino la aspiracién
o esfuerzo hacia una meta”. Ross, Alf, “Nota al libro de Kelsen ;Qué es la justicia?”
(1957)”, trad. de Genaro Carri6, en Ross, Alf, El concepto de validez y otros ensayos,
trad. de Genaro Carri6 y Osvaldo Paschero, Buenos Aires, Centro Editor de América
Latina, 1969, p. 37.

26 Dijo Guibourg: “Desde el iusnaturalismo mas tradicional se ha insistido por
mucho tiempo —y algunos insisten todavia— en que el positivismo es perverso
porque, al olvidar la moral, propone el acatamiento de la voluntad gubernamental,
cualquiera sea ella, como la suprema obligacidn de los seres humanos. A esto llamo
yo la leyenda negra... De hecho, se observan numerosos acuerdos de actitud moral
entre positivistas y iusnaturalistas, porque la divergencia entre ambos enfoques
—conviene enfatizarlo— no es moral sino epistemoldgica... 1a diferencia epistemo-
logica consiste en que el iusnaturalista, cualquiera sea la solucién que propone, ten-
dra una fuerte tendencia a sostener que ella es la verdadera solucién para el caso,
mientras el positivista se limitara a decir que ésa es la que él prefiere y dara las ra-
zones que lo llevan a preferirla, sin pretender por eso haber alcanzado alguna clase
de verdad”. Atienza, Manuel, “Entrevista a Ricardo Guibourg”, Doxa, Alicante, ndm.
26,2003, pp. 899 y 904, respectivamente.
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otro. Pero como los extremos no satisfacen a ningun sistema ted-
rico que busca siempre ser lo mas puro posible, tenemos que encon-
trar un modo de convivir con el problema. Eso es lo que Guibourg
termino proponiendo en “Saber Derecho” del que hablaremos en el
préximo capitulo. Sin embargo, repetimos, en la tesis doctoral Gui-
bourg solo lleg6 a aceptar que cuando se juntan ambas caras, se co-
rroen mutuamente. Y justo esto es lo que se pasa cuando se busca
conciliar las posturas de Kelsen, Hart, Olivecrona y Ross en torno a
la validez y la eficacia. El desenlace del texto es en alguna medida
pesimista, pues termina planteando que el positivismo no tiene sa-
lida, aunque nosotros preferimos verlo como una invitacion a la hu-
mildad critica. Eso si, las otras teorias no positivistas tienen menos
salida todavia. Por eso Guibourg sigui6 prefiriendo el positivismo,
con todos sus defectos.

[V. PROYECCION DE LA TESIS EN LA OBRA POSTERIOR DE GUIBOURG

Como lo dijimos al inicio del texto, la tesis doctoral suele marcar un
interés académico fuertisimo por parte del autor, que sigue desa-
rrollandose durante su carrera académica. La tesis doctoral de Gui-
bourg esta en esta linea, en la medida que no solo el autor se ha
negado a hacerle modificaciones a su trabajo de grado, pensando en
alguna nueva edicién del libro (recordemos que solo se han dado re-
impresiones), sino también que fue el fundamento para la escritura
de algunas obras posteriores. Podriamos decir, entonces, que Gui-
bourg no ha dejado de creer en las ideas que plasmd en 1986.

Claro esta que esta continuidad no la podemos predicar en todas
las obras posteriores. Expliquemos esto mejor. Guibourg senalé que
sus escritos pueden clasificarse en cinco lineas generales: 1) logica,
2) teoria general del derecho, 3) teoria general de sistemas, 4) la
ética ligada a la ontologia y la metodologia, y 5) derecho de trabajo,
informatica juridica y metodologia.?” La tesis doctoral, asi como la
mayoria de las obras que a continuacion resefiaremos (especifica-

27 Guibourg, Ricardo, “Una concepcion analitica del derecho”, en Botero, Andrés
(coord.), Filosofia del derecho argentina, Bogot4, Temis, 2008, p. 27.
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mente, Derecho, sistema y realidad, El fendmeno normativo, Pensar
en las normas y Andlisis de Criterios de Decisién Judicial) hacen parte,
segun él, de la linea Teoria general del derecho, de manera tal que la
continuidad de las ideas doctorales se mantuvo en una linea con-
creta, en la que nos centraremos a continuacion.

Ahora bien, esta continuidad de las ideas de la tesis en la linea
de Teoria general derecho nos impiden, por lo menos en el campo
iusfiloséfico, hablar de un primer y de un segundo Guibourg, como
le encanta denominar a los comentaristas a los periodos contradic-
torios de sus autores favoritos. En este sentido, Guibourg ha sido el
mismo. Esto queda claro, si se nos permite ser un poco generales en
el analisis, con su obra mas reciente: Saber derecho (2013).

Pero para entender mejor la conexion entre la tesis doctoral y el
libro de 2013, tenemos que remontarnos a una obra intermedia: La

Ilustracién 3: Caratula La Construccion del pensamiento, 2004. Imagen propia.
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construccion del pensamiento: decisiones metodoldgicas*® (2004).
Este texto no es una obra iusfiloséfica en sentido estricto, sino de
una apuesta metodolégica, como lo indica su subtitulo. Aqui Gui-
bourg toma una posicidn filoséfica-metodolégica, posicién asumida
como una decisién propia, partiendo de la centralidad del método.
Aclaremos algo: suele haber dos 6rdenes posibles de exposicidn en
la filosofia en general y en la iusfilosofia en especial. El primero su-
pone seguir el orden légico-tradicional de la exposicion de las ideas
filoséficas que se creen correctas desde un inicio. El segundo es pre-
guntarse por la metodologia con la que se observaran las cosas y
esta decisién asumida, que es como un orden genético, termina por
llevar de lo mas cercano a lo mas lejano, y por obedecer a un pri-
cipio metodoldgico asumido como propio se asumen como ciertas
las afirmaciones a las que dicho método lleva; orden genético que
ya estaba planteado, de forma muy general, en textos anteriores de
Guibourg, como Pensar en las normas (1999).%° En este caso, esta
obra de 2004, con su propuesta metodoldgica, tiene un claro acento
humeano que llevara a Guibourg, como al escocés, a conclusiones
pragmatico-utilitaristas. Veamos.

Guibourg, en la obra de 2004, asume este orden genético de la si-
guiente manera (perddn por la simplificacién): una persona ve, oye,
huele, saborea y toca; esto es, siente impresiones. Estas impresiones
sensoriales se asocian con ideas, fruto a su vez de otras impresio-
nes, dando lugar a percepciones e imagenes cada vez mas complejas.
Pero estas percepciones, o la mayoria de ellas, no dependen de la vo-
luntad de esa persona en tanto que lo que ve no es necesariamente
lo que él quiere ver. Por mas empeio que ponga en ello, una visién
que tenga bajo la claridad de la luz no se pondra oscura por efecto de
su voluntad. Incluso, podra preguntarle a un vecino si ve claro lo que

2 Guibourg, Ricardo, La construccién del pensamiento. Decisiones metodoldgi-
cas, Buenos Aires, Colihue, 2004.

29 Dice asi: “nada hay mas practico que la teoria, que no es otra cosa que el con-
junto de los parametros que disefiamos para hacer nuestra practica mas eficaz. Y
no hay modo de seleccionar o justificar una teoria sin atreverse a adoptar algunas
decisiones epistemoldgicas, que marcan lo que hayamos de entender por practica
eficaz y, por lo tanto, por teoria apropiada para guiarla”. Guibourg, Ricardo, Pensar
en las normas, Buenos Aires, Eudeba, 1999, p. 18.
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[lustracién 4: Caratula de “Pensar en las normas”. Imagen propia.

esa persona quiere ver oscuro, y la respuesta sera —en casi todos
los casos de impresiones simples— la misma que esa persona tuvo
inicialmente. Asi, ante la impotencia de tener como imagen senso-
rial lo que alguien quiere, imponiéndose la imagen sobre su propia
voluntad, surge la idea (que es construida claro esta) de realidad. La
realidad es una nociéon compleja creada por nosotros a partir (sin
quedarse alli) de lo que sentimos por fuera de nuestra voluntad.
(Pero eso que la persona llama realidad es algo que existe fuera de
é1? No lo sabe, no lo puede saber, pero es lo Unico que tiene y con
lo inico que puede construir con cierta seguridad. En este sentido,
si una persona niega la realidad de la que tiene impresiones, para
afirmar que él es lo Unico que existe, pero que aun asi debe seguir
viviendo con otros de los que no puede demostrar su existencia, es
—pragmaticamente— inutil. El solipsismo es inutil.
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Siguiendo con la narracion de las ideas centrales del texto del
2004, luego del concepto de realidad nos inventamos otros concep-
tos o modelos, para poder hablar (modelar) la realidad que percibi-
mos, y para distinguir segtin los contextos lo que me viene bien de
lo que me viene mal, lo que me gusta de lo que me disgusta. Sin esa
capacidad creada de distinguir, la vida no sélo seria mondtona; seria
inviable.

Dentro de esos modelos encontramos la idea de falsedad y ver-
dad, la cual exige un criterio validador, que en la mente creativa de
cada cual puede ser cualquier cosa, pero en la mente de quien de-
sea tener un criterio validador que le sea til, nada mejor que sea
lo Ginico que realmente tiene a su alcance: sus impresiones que son
el inicio de lo que llama realidad. Y, para ir un poco mas rapidos, a
partir de estos conceptos, modelos e ideas, se forma todo lo demas,
y como mientras tanto hemos inventado el lenguaje (con sus signi-
ficantes y significados) se corre el gran riesgo de pensar a la inversa
del método inicialmente escogido: que si hay una realidad y es cog-
noscible en tanto es transportable entre los hombres mediante el
lenguaje, cualquier cosa que pueda decirse se vuelve por ello una
realidad, incluso aquello de lo que no tengo una impresién sensi-
ble. Asi aparecen como motores ordenadores de algunos mundos
unas ideas metafisicas (en tanto no tenemos experiencia de ellas)
tales como Dios, la razon, el hipogrifo, la conciencia, etcétera. Y de-
cimos de algunos mundos porque, al ser solo palabras, cualquier
contenido puede asociarse al significante, de manera tal que si bien
podria llegarse al consenso de que la conciencia moral rige la con-
ducta, al momento de validar el contenido claro y distinto de lo que
es la conciencia moral, nunca llegariamos a un acuerdo.

;Qué hacer en este caso? El orden genético. Tomar una decisién
metodoldgica de cdmo empezar a construir cada cual su pensa-
miento. En este sentido, Guibourg opta por creer inicialmente aque-
llo de lo que tiene una impresion; esto es, las impresiones sensibles
a las que puede darle el caracter de realidad en tanto que no son
impresiones sujetas a su voluntad y que, de alguna manera, pueden
ser corroboradas por otro espectador. Este método, el realista, le
permite distinguir con algun criterio fiable una cosa de la otra, y alli
reside la primera utilidad de su decision metodolodgica.

88 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 15, enero-diciembre de 2021, pp. 263-306

Universidad Nacional Auténoma de México, 13-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2021.15.16124

DERECHO, SISTEMA Y REALIDAD...

[lustracién 5: Caratula Saber derecho. Imagen propia

Y esta ultima reflexiéon nos lleva a Saber derecho®® (2013) donde
podria decirse metaféricamente que retoma las ideas de su tesis
doctoral, pero para darles un apretdn de tuercas, a partir de la de-
cisiéon metodoldgica asumida en 2004. Obviamente, si comparamos
el texto de 1986 con el de 2013, podemos concluir facilmente que
no son textos iguales. Hay diferencias, como el mayor apartado ex-
plicativo que hay en Saber derecho. Igualmente, en esta tltima obra,
en vez de plantear que el positivismo de los cuatro autores estudia-
dos se hace agua por no poder ofrecer una teoria satisfactoria en
las relaciones entre norma y realidad, entre norma y eficacia, en-
tre estructura y funcidn, en el libro de 2013 asume como campo de
andlisis un espectro mucho mas amplio de las diferentes teorias del
derecho y muestra asi —con la agudeza del analitico que pasa sus

30 Guibourg, Ricardo, Saber Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013.
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arreboles distinguiendo— sus aspectos insatisfactorios. Igualmente,
otro punto de notable diferencia entre ambos libros esta que, en el
ultimo, en el de 2013, asume una posicién mas propositiva (esto es,
menos timida) aunque igual de humilde ante sus pretensiones como
positivista analitico. Veamos.

Guibourg asume en Saber derecho una postura metodologica-
mente realista, ya explicada en 2004, radicalmente realista si se
quiere, para ver hasta donde se puede llegar sé6lo partiendo de sus
impresiones para saber qué es derecho, y la conclusién (perdén por
saltarnos el corpus explicativo) es que si queremos tener un cono-
cimiento juridico no metafisico, sin concesiones innecesarias a lo
que ignoramos, es necesario partir del realismo mas absoluto, pero
como este no satisface las necesidades argumentativas y pragmati-
cas de los gobernantes, los jueces, los abogados y los ciudadanos, se
impone, por utilidad, la necesidad de un discurso normativista para
evitar la arbitrariedad.?* Es que el derecho, nos lo dice Guibourg
como resultado del orden genérico, es una practica social, asunto
que lo ratifica en un trabajo posterior:

el derecho funciona como una practica que afecta, favorable o desfavora-
blemente, a distintos grupos de personas, cada uno de los cuales espera
o desea de ellas ciertas prestaciones. Los gobernantes (figura en la que
incluyo a los poderes Ejecutivo y Legislativo) desean que sus decisiones
se lleven a cabo y que los ciudadanos acaten y cumplan las normas juri-
dicas por ellos resueltas en una proporcion aceptable, que a su vez per-
mita perseguir las conductas disidentes y hasta soportar cierto grado de
ineficacia. Los jueces esperan del derecho una guia para sus decisiones,
cierto margen de discrecionalidad para satisfacer su conciencia moral,
una garantia para su autoridad y un instrumento para hacer cumplir las
sentencias. Los ciudadanos en general esperan, al menos, alguna clari-
dad acerca de las conductas que deben ejecutar u omitir para evitarse
problemas con la autoridad.3?

31 Utilidad esta, de evitar la arbitrariedad, que lleva a Guibourg a construir otro

texto del que aqui no podemos hacer mayor referencia: Guibourg, Ricardo, Pensar
en.., cit.,, pp. 11-18.
32 Guibourg, Ricardo, Una concepcion..., cit.,, p. 9.
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Pero el empirismo puro, el que nos pone de presente que el dere-
cho es una practica social, no permite argumentar sobre qué es de-
bido o no juridicamente. El sistema normativo, al no basarse en los
hechos, en el puedo causal, sino en el “debe”, la piramide que ofrece
el poder para que los agentes sociales se orienten en el qué deben o
no hacer atendiendo las consecuencias que se les promete, termina
siendo, en el realismo, un charco de lodo, uno que no le permite
al ciudadano saber co6mo actuar a futuro para evitarse problemas.
Para entender qué se debe y no hacer, no puedo partir de la realidad,
de las descripciones de conductas acaecidas, sino de una piramide
que le permita al agente establecer estratégicamente su comporta-
miento.

Expliquemos mejor este asunto. Todos sabemos que no es juri-
dicamente util argumentar ante un abogado que algo debe ser asi
porque suele darse de esa forma. Tampoco es posible convencer a
un juez de si alguien actu6 o no con dolo —que es una categoria
normativa— solo a partir de mis percepciones de la realidad. Los
sujetos sociales, como los ciudadanos, requieren y exigen el dere-
cho no tanto para que se les describa una realidad sino para saber
como deben comportarse o qué deben esperar del otro. Por todo
ello, surge como necesidad, fruto de aceptar la realidad de la funcién
del derecho, un normativismo corregido, partiendo del kelseniano,
para poder darle funcionalidad social al derecho. Asi, el sistema te6-
rico normativista es una necesidad util derivada del estudio de la
realidad perceptible.

Dicho con otras palabras, dado que el estructuralismo ni el fun-
cionalismo dan cuenta por si solos de lo que es derecho en la so-
ciedad (objetivo central de la obra de 1986), es necesario afirmar,
partiendo desde un analisis realista, que el derecho es una practica
social que busca motivar conductas y de alli la importancia de la
norma, de un lado, y la pirdmide que permite saber qué es norma va-
lida y qué no, del otro. Y si esto es asi, se justifica un sistema tedrico
normativista que analice y clarifique lo que es norma, para saber asi
qué es o no debido juridicamente. De esta manera el funcionalismo
termina por darle la bienvenida, por la puerta grande si se quiere, al
normativismo, a partir de lo que los agentes sociales esperan real-
mente del derecho, al que conciben como conjunto normativo.
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Sin embargo, este encuentro metodoldgico entre funcionalismo y
estructuralismo no resuelve los problemas de coherencia plena en
el campo de las ideas que se le reclaman a ambas teorias. Dicho con
una metafora arquitecténica ampliamente conocida entre positivis-
tas, la piramide asi descubierta esta llena de agujeros. ;Qué hacer
entonces? Segun la obra de 1986 podriamos decir que la invitacion
es a fingir que no existen esos agujeros, que el barco no esta ha-
ciendo agua, pero seguir en el barco en tanto es el mejor posible.

En cambio, en el libro de 2013, no se ignoran dichos agujeros, se
asumen. Pero al ser insalvables (no hay teoria que no admita, por
lo menos en casos excepcionales, respuestas contrarias a las ini-
cialmente planteadas) se llega a una conclusién similar: las normas
positivas tienen un alto grado de conviccién —hasta ahora— como
motivaciéon normativa entre gobernantes, jueces, abogados y ciu-
dadanos. La norma, como estructura deontolégica, sigue teniendo
mucha fuerza social, verificable por demas. De tal forma, por una
necesidad pragmatica fruto del método realista, el funcionalismo no
podria renunciar al normativismo, ni viceversa. Asi, se asumen los
agujeros como males necesarios para la navegacion, pero sin creer
que Guibourg resolverd, pues no esta al alcance de nadie hacerlo, los
problemas derivados de la bisqueda de coherencia en las relaciones
entre estas dos escuelas o modelos tedricos.

Ahora, en este punto, aunque se nos escape de la intencion de
nuestro trabajo, Guibourg lanza un grito de alerta: todo parece in-
dicar que, hoy dia, en el positivismo ya no es el que estd haciendo
agua, sino todo el derecho, pero no por la incompleta e inarmonica
relacion entre normativismo y funcionalismo, sino en virtud de la
llegada triunfante de nuevas teorias del derecho con agujeros aun
mayores, como el neoconstitucionalismo y el iusnaturalismo. Meta-
féricamente hablando, un barco puede tener agujeros y seguir na-
vegando, con los correctivos precisos (como un motor que expulse
el agua que entra a la embarcaciéon). Pero otra cosa es cuando ya
los agujeros son tan grandes que el peso del agua desplazada ya no
es igual al peso del barco. ;Qué pasa entonces? Se hunde. Lo peor
es que, siguiendo el ejemplo que hemos puesto, mientras el barco
pierde su equilibrio y amenaza de ruina a los marineros (los iusfil6-
sofos) y muchos pasajeros (los agentes sociales) aplauden.
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Es que, en la actualidad, dice Guibourg, el legislador (la gran re-
ferencia del positivista) se vuelve, por motivos sociales y politicos,
un iusnaturalista mas o menos declarado segtn el contexto. De esta
manera, el positivista, en especial el incluyente, considera que debe
actuar como iusnaturalista para ser positivista;** de forma tal que
los papeles se han invertido (otrora, a inicios del siglo XIX, los ius-
naturalistas —fundamentalmente racionalistas— se volvieron po-
sitivistas —comentadores del cédigo o exégesis— para poder ser
iusnaturalistas).?* Es por esto que, actualmente, el positivismo no
puede entenderse como una teoria completa sobre la naturaleza
normativa del derecho y ningtin tedrico puede considerarse en un
sentido estricto como exclusivamente positivista. De alli que esta
haciendo carrera el término de “postpositivismo”®® para aludir la

33 Luego del debate Hart-Dworkin, las disputas al interior del positivismo se
han centrado en la viabilidad de la denominada tesis de la incorporacién, que sepa-
ra a los positivistas inclusivos de los excluyentes. Un resumen de dicha disputa, en:
Moreso, José Juan, “Positivismo juridico contemporaneo”, en Fabra, Jorge Luis (ed.),
Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2015, vol. I, pp. 171-205. Green, Leslie, “Positivism and the Inse-
parability of Law and Morals”, New York University Law Review, vol. 83, 2008, pp.
1035-1058. Dickson, Julie, “Legal Positivism: Contemporary Debates”, en Marmor,
Andrei (ed.), The Routledge Companion to Philosophy of Law, Nueva York, Routledge,
2012, pp. 48-64.

3 Permitasenos esta corta idea divulgativa. Debemos diferenciar el movimien-
to de los “comentadores del cddigo civil” francés de 1804, del mito que los iusna-
turalistas crearon de ese movimiento y al que le pusieron el nombre de “exégesis”,
mito que, tristemente, es lo que hoy dia circula, cual fantasma, en los pasillos de las
facultades de derecho. Lo peor es que el mito termind por imponerse como mote de
todo positivismo, cuando realmente son dos cosas muy diferentes. Rogamos al lec-
tor que deje de acusar a alguien de exégeta sin que previamente haya revisado quié-
nes eran y qué decian aquellos comentadores del coédigo civil a quienes se les ha
considerado, anacrénicamente, como los fundadores del movimiento exegético. Al
respecto, recomendamos: Botero, Andrés, “Matices a la interpretacién tradicional
de la exégesis”, Revista Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad de Caldas,
Manizales, nam. 2, vol. 9, 2012, pp. 120-135. Hespanha, Anténio Manuel, “Toman-
do la historia en serio. Los exégetas segtin ellos mismos”, trad. de Andrés Botero,
Férum, Universidad Nacional de Colombia, Medellin, num. 3, 2012, pp. 13-52; Hal-
perin, Jean-Louis, “Exégesis (escuela)”, trad. de Andrés Botero, Revista de Derecho,
Universidad del Norte, Barranquilla, ndam. 48, 2017, pp. 263-277.

%5 Marquisio, Ricardo, “Tres modelos de postpositivismo juridico”, Revista Ana-
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superacion de los problemas que antes ocupaban a los positivistas,
como el de la ciencia bifronte, pero también para evitar malentendi-
dos, basados en muchos mitos y leyendas, de lo que aspira el positi-
vismo como sistema teérico en la actualidad, ya que hoy dia muchas
preocupaciones sobre el derecho como norma han venido cediendo
ante el derecho como argumentacién o como principios morales.

Opina Guibourg que el problema de este giro es que la norma es-
crita, que de por si es vaga e imprecisa pero que al menos tenia la
ventaja de estar al alcance de los ojos del ciudadano, ahora se vuelve
mas vaga y mdas imprecisa aun pues al incluirle ideas de las que no
tenemos una impresién ni un consenso sobre su contenido, termi-
nan por llevarnos a asumir como reto administrar el derecho sin sa-
ber a ciencia cierta qué es y qué no es lo debido. Ya el deber juridico
pierde su relativa autonomia, la que le daba de afirmar que sélo era
deber ante el derecho lo que el legislador dijese expresamente, y asi
al someterse a factores morales y politicos, los tedricos encuentran
que no tienen mas remedio que acudir, sin saber cdmo, a un uni-
verso inmaterial donde estan las normas-valores universales, cog-
noscible supuestamente por la recta razon, por la argumentacion o
por la conciencia moral. Pero esto es, considera Guibourg siguiendo
el relativismo axioldgico kelseniano, un ejercicio inutil pues por mas
empefio que le pongamos no son cognoscibles aunque si valorables
(todos tenemos valoraciones, pero de alli que sean las correctas
para los demas es imposible por la ausencia de un criterio validador
objetivo).

Incluso, agregamos nosotros, esta iusfilosofia de los principios y
los valores, suele usar, anacréonicamente, una justificacion histérica
alo que hoy en dia predican. En el pasado (Antiguo Régimen), las so-
ciedades vivian en un amplisimo pluralismo juridico, bajo un marco
iusnaturalista, y fueron sociedades funcionales. No obstante, con-
versabamos con Guibourg, esto ha sido mal interpretado, porque si
bien es cierto que en el Antiguo Régimen europeo habia pluralismo
juridico y jurisdiccional, habia muchos aparatos ideoldgicos (como
la religion y la moral cristiana dnica) que unificaban o amarraban

les de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP, Buenos Aires, num. 47,2017,
pp. 864-885.
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dicho pluralismo, evitando la distorsion interpretativa, lo que no se
da en la actualidad. Ademas, la exigencia ilustrada de un legislador
que concentrase el derecho para darle certeza a los ciudadanos fue
justo una respuesta politica a esa amplitud del Antiguo Régimen, de
manera tal que si leen las fuertes criticas de la Ilustracion del siglo
XVIII al derecho de la época, queda la duda de qué tan funcional fue,
en ese entonces, un derecho tan abierto en sus fuentes interpretati-
vas. Parece que estamos repitiendo un error.

Entonces, siguiendo con las ideas de Guibourg, como nadie de-
muestra metodolégicamente como acceder seguramente a ese crite-
rio de principios y valores, ni siquiera sabemos si ese criterio existe
(obvio: si no es demostrable la ruta, menos lo es que hay un destino
de la misma), se abre espacio para cualquier fantasia retorica, que
facilmente serd usada a su favor por las dictaduras del futuro. Podria
ser el caso de los derechos humanos, que si bien los demdcratas sue-
len apoyar por pragmatismo politico aunque no se pueda afirmar su
existencia universal, su vaguedad puede llevar a los jueces constitu-
cionales a creer que se le violan los derechos humanos a un gober-
nante cuando se le imponen restricciones a su poder, cuando se le
imponen pesos-contrapesos, como seria, por dar un caso, el periodo
de su mandato (ya tenemos un caso al respecto en Suramérica).

Y los agentes sociales si bien pueden mirar en un principio con
buenos ojos la amplitud de fuentes y del lenguaje normativo, con
el tiempo podran cambiar de opinién al darse cuenta de los ries-
gos que implica proyectar la conducta a futuro sin saber a ciencia
cierta las consecuencias que esto les pueda traer. Tal vez venga un
reclamo social fuertisimo por volver a tener un derecho mas cierto
y mas claro del que ahora se tiene, lo que nos llevaria a pasar de un
extremo (la mitica exégesis) a otro (el neoconstitucionalismo), para
volver, cual péndulo, al primero.

Dicho con otras palabras, Guibourg observa preocupado que en
el futuro podriamos tener una gran catastrofe en el derecho, pues la
actual iusfilosofia esta traspasando el poder efectivo del legislador
al poder limitado de los jueces, lo que es un problema, dado que la
normativa legislada es una sola, mientras que los jueces son miles.
Entonces, cuando el derecho le permite a los jueces tener su propio
criterio y que este sea obligatorio para las partes, entonces es dere-
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cho lo que cada juez diga o le parezca de buena fe, pero esto puede
resultar inadmisible para la parte perjudicada, pues se le esta apli-
cando un criterio normativo que él no podia conocer antes de acae-
cidos los hechos que se juzgan. Asi estamos entrando a una etapa a
la que nadie de nosotros sabe cudl es el sistema juridico que lo rige.
Y cuando los ciudadanos reclamen con vehemencia —e incluso con
violencia— normas claras para con ellas proyectar su conducta ter-
minaran echandole la culpa de la incertidumbre en la que viven a
los jueces, quienes son, dice Guibourg, los menos culpables porque
a ellos —a los jueces— les impusieron el actual modelo que hace
agua.

Igualmente, los iusfildsofos que hoy dia aplauden esta amplitud
de fuentes y de nociones de lo que es obligatorio, se lavaran las ma-
nos diciendo en su momento que fueron los jueces los culpables por
no saber interpretar conforme a los criterios de los otrora felices
iusfil6sofos, y esto podra servir de aliciente al poder politico para
destituir los jueces, quienes terminaran siendo los chivos expiato-
rios, para nombrar unos que si tengan un criterio claro de interpre-
tacion: el del poder de turno. Dice Guibourg: “Vamos felices a la ca-
tastrofe”. Por el miedo a la exégesis (que nunca existio, salvo en la
mente de los iusnaturalistas), caeremos en una exégesis real.
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Ilustracidn 6: Caratula de El fendmeno normativo. Imagen propia.

Asi las cosas, ;qué hacer? Dado que la iusfilosofia en general ha
dejado de intentar, por medio del positivismo estructuralista, dar
respuesta al problema de la normatividad del derecho,® la ciencia
bifronte ya no es una cuestiéon importante para debatir, salvo entre
pocos positivistas. Esto es una de las razones por las cuales Guibourg
ha buscado, en otros textos, salirse de ese debate para afrontar algu-
nos mas actuales, textos que estarian ubicados tanto en la segunda
(Teoria general del derecho) como en la quinta linea de sus obras
publicadas.?” En esta tultima linea encontramos su propuesta frente

% Marquisio, Ricardo, “Teoria del derecho y filosofia moral”, Revista de la Facul-

tad de Derecho, Universidad de la Republica, Montevideo, num. 38, 2015, pp. 135-
160.
37 Recordemos que el propio Guibourg clasifica en cinco lineas sus obras:

1) légica, 2) teoria general del derecho, 3) teoria general de sistemas, 4) la ética li-
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al actual modelo —que califica de solapadamente iusnaturalista—.
Fundado en la sistémica y en la informatica juridicas (preocupacién
tan antigua como la propia tesis doctoral,*® con escritos como La jus-
ticia y la mdquina (1973)*° y El fenémeno normativo (1987), entre
muchas otras, lo que hace de nuestro autor un pionero en la mate-
ria*®), propone que los jueces ofrezcan pautas mas o menos obje-
tivas de cdmo juzgan a los agentes sociales. ;Cémo seria? Volviendo

[lustracién 7: Caratula de Andlisis de criterios de decisién judicial. Imagen propia.

gada a la ontologia y la metodologia, y 5) derecho de trabajo, informatica juridica y
metodologia. Cfr. Guibourg, Ricardo, Una concepcién..., cit., p. 27.

38 Guibourg, Ricardo, El fendmeno normativo: Accién, norma y sistema. La Revo-
lucién informadtica. Niveles del andlisis juridico, Buenos Aires, Astrea, 1987.

39 Guibourg, Ricardo, “La justicia y la maquina”, Revista La Ley, Buenos Aires, 17
de mayo de 1973.

*0 Una sintesis en: Guibourg, Ricardo, “Bases tedricas de la informatica juridica”,
Doxa, Alicante, nim. 21-11, 1998, pp. 189-200.
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publicos los criterios que los jueces usan, siendo estos, en conjunto,
quienes construirian, ora como diagramas de flujo,*! ora como un
catalogo de situaciones hipotéticas por cada caso juzgable, criterios
que estarian a disposicion de los ciudadanos y los académicos, para
su andlisis y critica. Algo asi como imaginar a los jueces como pro-
gramadores que detallan, con subhipoétesis, el programa basico he-
cho por el legislador, quien queda con la llave maestra para poder
asi determinar el resultado del programa si lo ve necesario. De esta
manera, la estructura basica la aportaria el legislador (en un sentido
amplio), pero el detalle de la programacién la darian los jueces con-
sensuando entre ellos las diferentes variables de cada caso general
establecido por el legislador, programaciéon que siempre estaria a
disposicion de los operadores juridicos y en una continua revision
por parte de los jueces colectivamente. Lo interesante es que esto
no se quedo6 en una mera propuesta, concretdndose en un estudio
piloto debidamente publicado.*? Esto seria la primera parte de la en-
trada de la Inteligencia Artificial al campo del derecho, y una pro-
puesta que le daria cohesion a la sociedad y permitiria la conviven-
cia (aquello que Kelsen llam¢ la “paz social”, aspecto ya comentado
en una nota de pie de pagina) a sus miembros en tanto seria todo
publico y prestablecido.
En términos de Guibourg esta propuesta:

En primer lugar, alienta al propio juez a analizar con cierta profundidad
las razones por las que adopta cierto criterio en lugar de otro, lo que
—dentro del marco que haya logrado establecerse— aleja la decisién
final de cualquier atisbo de arbitrariedad. En segundo lugar, permite
confrontar esas razones con las que otros magistrados, o los abogados
en general, invoquen para sustentar criterios diferentes. En tercer lu-
gar, fomenta la seguridad juridica concebida como previsibilidad de las
decisiones, sin abdicar para eso de la capacidad, siempre presente, de
cambiar de idea con la misma reflexién y la misma transparencia con las
que se adoptara el criterio original.*

“1 Atienza, Manuel, op. cit., pp. 906 y 907.

42 Cerdio, Jorge et al., Andlisis de criterios de decisién judicial. El articulo 30 de la
L.C.T, Buenos Aires, Grupo de Analisis de Criterios, 2003 (s.p.) (s.r.).

3 Idem.

N
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V. REFLEXIONES FINALES

Por medio de este escrito dimos un repaso, si se quiere llamarlo asi,
sobre la tesis doctoral de Ricardo Guibourg. Se empez6 sefialando
la historia (de las ideas) del libro, es decir, el contexto de creacion.
Igualmente, se dejo en claro que el autor no ha cambiado sus ideas
que plasmoé en dicha tesis, aunque, como es de esperar, las ha pulido,
cosa que queda en claro en sus obras posteriores, en especial Saber
derecho donde aprieta ain mas las tuercas que ya habia apretado
en 1986. Claro est3, que para poder entender la comunicacién que
hay entre las obras de 1986 y la de 2013, es necesario comprender
la apuesta metodoldgica del autor expresada en su obra de 2004: La
construccion del pensamiento.

La idea central de la tesis doctoral de 1986 podria reducirse a
lo siguiente: que cada una de las dos vertientes del positivismo, el
estructuralismo-normativista y el realismo-funcionalista, por mas
que lo han intentado, no pueden eludir hacerle concesiones a la otra,
dada la imposibilidad de abarcar en su sistema tedrico la comple-
jidad del derecho. Esta necesidad de hacerle concesiones a la otra
corriente se ve con mayor claridad cuando se analizan las relaciones
entre validez y eficacia en cuatro autores positivistas, dos norma-
tivistas (Kelsen y Hart) y dos realistas (Olivecrona y Ross). El pro-
blema mayor radica en que estas concesiones mutuas que se hacen
las corrientes terminan por corroerlas, dado que cada concesidon es
una pérdida de la coherencia interna de cada una de ellas. Pero no
hay alternativa. Esto supone, pues, que el positivismo, como con-
junto, esta haciendo agua, dada la imposibilidad de una teoria inte-
gradora de ambas corrientes que sea satisfactoria teéricamente. No
obstante, ser positivista —incluso analitico— sigue siendo la mejor
alternativa posible:

No afirmo, por cierto, que la escuela analitica tenga respuestas adecua-
das ni finales para todos estos problemas. Pero si estoy seguro de que
es el mejor camino para buscar las respuestas que faltan, porque es el
modo mas practico de formular las preguntas. Y veo, al mismo tiempo,
que otros caminos muy transitados a lo largo de los siglos se pierden a
veces en el pensamiento magico, en la extrapolacidn salvaje de las prefe-
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rencias de algun grupo y en la funcién de coartada para el ejercicio mas
descarnado del poder en estado puro.*

Finalmente, en este escrito, sefialamos que si bien Guibourg sigue
compartiendo las ideas de su tesis, bien sabe que ya no hacen parte
de los problemas acuciosos de la filosofia del derecho contempo-
ranea. Primero porque con el tiempo podemos prever una dismi-
nucion significativa en el poder de la iusfilosofia para encauzar los
sistemas juridicos, cada vez mas atados a fuerzas politicas y eco-
noémicas transnacionales. Tal vez, de aceptar esta realidad globali-
zada, sea la teoria critica, que consideramos como parte de una de
las caras del positivismo, la que mas tenga que decir en la actualidad
donde la politica “en estado puro” y el mal llamado neoliberalismo
se imponen arrogantemente sobre la reflexion juridica. Segundo,
porque el positivismo, en general, esta rezagado si se le compara con
otras teorias recibidas por la iusfilosofia contemporanea con gran
alegria, tales como, si seguimos las interesantes provocaciones de
Guibourg, el iusnaturalismo camuflado de neoconstitucionalismo y
el no-positivismo que aun no se decide qué es.

Y, claro est3, la iusfilosofia argentina no es ajena a lo anterior. Si
bien la actual iusfilosofia argentina sigue beneficiandose de los altos
niveles de desarrollo propios de la época de Gioja (entre otras cosas
porque siguen vivos y escribiendo cosas buenas algunos de sus pro-
tagonistas), es evidente (o por lo menos asi lo creemos) que la ius-
filosofia argentina se esta envejeciendo y que el relevo generacional
que se vislumbra si bien es de calidad no tendra la misma incidencia
que tuvieron sus maestros en el panorama mundial de la disciplina,
por muchos motivos, entre ellos las politicas educativas erraticas
que no han permitido una evolucién progresiva. A esto se suma que
la tradicion analitica, otrora poderosa, se va desvaneciendo, sin que
llegue a desaparecer del todo, ante las nuevas tendencias dominan-
tes: el iusnaturalismo, el neoconstitucionalismo y la teoria critica.

Pero esto ultimo no es sdélo una cuestidon argentina: por dar un
caso, los analiticos espafioles, por conveniencia, han sabido trasto-
car sus posturas para hacerlas mas proclives a los nuevos mercados

* Guibourg, Ricardo, Una concepcion..., cit., p. 6.
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académicos (mercado editorial, mercado de posgrados, mercado de
ideas, mercado de eventos, etcétera).

Ante este panorama, la reflexion sobre una tesis doctoral de 1986
nos lleva a dejar abierta la pregunta por las consecuencias —juri-
dicas y politicas— de desplazar el analisis normativo del derecho
para centrarnos casi exclusivamente en una postura critica de cémo
el derecho es una forma refinada (o una patrafia técnica) de domi-
nacioén, o en una indagacién sobre los principios y los valores mora-
les que s6lo los mejores podran vislumbrar para alegria de los me-
nos afortunados (tal cual como lo diria, irénicamente, Guibourg). Y
decimos “consecuencias politicas” porque, ademas de las juridicas
ya sefialadas, la propia democracia puede verse seriamente com-
prometida, dado que esta, piensa Guibourg siguiendo a Kelsen,*
solo puede florecer cuando se acepta que todos valoran diferente
(relativismo axioldgico), lo que es la base de la tolerancia. Cuando
se acepta el relativismo no queda otra alternativa para la conviven-
cia que consensuar, entre el mayor nimero posible de preferencias,
lo que sera obligatorio juridicamente. Asi, el relativismo y la toleran-
cia son la base de la democracia. Contrariamente, piensa nuestro au-
tor, si alguien considera que ha encontrado la verdad moral, objetiva
y universal de algo, no consensuaria, sino que buscaria imponerla
sobre los “menos afortunados” que no la han contemplado, lo cual
no es un comportamiento propiamente democratico.

En fin, tal vez la respuesta al dilema de las relaciones entre las es-
cuelas (y no s6lo entre estructuralistas y funcionalistas) no deberia
ser tan problematica, pero esto supondria cambiar el enfoque. Hasta
el momento ha sido problematica pues se ha mirado desde lo teérico
y desde la coherencia entre los modelos. Guibourg mismo buscé esta
coherencia y no la encontro, al darse cuenta que no existe, o por lo
menos no al nivel puro o pleno que desean los seguidores de cada
cara del positivismo.

En la practica, podria funcionar algo de mejor manera: concebir
la iusfilosofia como un taller, a los conceptos que hemos construido
para la comprension del derecho como una caja de herramientas'y al

4 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luengo y Luis
Legaz, Granada, Comares, 2002.
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iusfilésofo como un operario quien, seguin la tarea de turno, pueda
tomar la herramienta que requiera, con tal que le sea 1util, indepen-
dientemente del sistema teérico que la propuso y sin cuestionar la
utilidad de la herramienta segiin quien haya sido su creador. Si se re-
quiere un martillo, no se debe buscar un destornillador por mas que
este ultimo haya sido desarrollado por el mejor de los operarios. Si
se requiere atornillar, no se debe pretender clavar por mas que esta
ultima accién sea en la que mas se sienta competente el operario. La
coherencia cederia ante la necesidad de comprender mejor, en el
taller de la iusfilosofia (sistema), un fenémeno (realidad) norma-
tivo (derecho) especifico. Dicho en otros términos, retomamos algo
de Guibourg: no sacrifiquemos el barco por garantizar la coheren-
cia de un sistema teorico.
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