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PROBLEMA

Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho

FILOSOFIA DEL DERECHO GENERAL:
ENSAYO DEL 25 ANIVERSARIO*

Leslie GREEN**

Resumen:

Al sopesar los avances de la filosofia juridica angloparlante durante 25
afos, Leslie Green sostiene que ha habido progreso en algunos proble-
mas, como el del entendimiento de las reglas y las razones en el derecho;
mientras que en otras areas —en particular, en las discusiones sobre la
relacion entre el derecho y la moral— ha habido un desinterés creciente;
y que con respecto a la relacion entre el derecho y la coaccidon, se ha
avanzado muy poco desde aquel argumento que H. L. A. Hart presentara,
en 1961, contra el reduccionismo. En este punto se ha perdido de vista
una de las razones centrales para ocuparse del aspecto coactivo del dere-
cho: que ésta es la manera mas directa en que el derecho ejerce su po-
der. Por dltimo, el autor examina el reciente “giro metodolégico” dentro
de la filosofia del derecho; por fortuna, la materia ahora tiene mas con-
ciencia en cuanto a su estatus y a sus métodos. El ensayo concluye ex-
plorando la manera en que Dworkin retoma la idea de Fuller de que la
teoria del derecho debe tener la capacidad de ser util a los abogados y a
los jueces. En contraste con esta perspectiva, Green aduce que si bien el
derecho es practico, una teoria sobre la naturaleza del derecho debe ela-
borarse en funcion de la verdadera naturaleza del derecho. A diferencia

* Titulo original “General Jurisprudence: A 25th Anniversary Essay”, publica-
do en Oxford Journal of Legal Studies, vol. 25, nim. 4, 2005, pp. 565-580. Todos
los derechos reservados & L. Green 2005. Traduccién de Enrique Rodriguez Truja-
no y Pedro A. Villarreal Lizarraga. Se agradece a Leslie Green y a la editorial
Oxford University Press el permiso para realizar la traduccion de este articulo e
incluir su publicacién en la revista Problema.

** Profesor de Filosofia del derecho de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Oxford; miembro del Balliol College, Oxford OX1 3BJ, UK; email: les-
lie.green@law.ox.ac.uk. Agradezco a Denise Réaume por sus valiosos comentarios.
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del derecho, la filosofia del derecho tiene que ser verdadera para ser
buena.

Palabras clave:

Filosofia del derecho, naturaleza del derecho, teoria juridica,
positivismo juridico, relacién derecho-moral, jurisprudencia
analitica, H. L. A. Hart.

Abstract:

Surveying developments in a quarter-century of Anglophone legal philoso-
phy, Leslie Green argues that there has been progress in some problems,
such as the understanding of rules and reasons in the law; that in other ar-
eas —in particular, in discussions of the relationship between law and mo-
rality— there has been a marked narrowing of attention; and that with re-
spect to the relationship between law and coercion, we have advanced very
little beyond HLA Hart’'s 1961 argument against reductionism. Here, we
have lost sight of one of the reasons for attending to the coercive aspect of
law in the first place: that this is the most obvious way that law exercises
power. Finally, the recent ‘methodological turn’ in jurisprudence is exam-
ined. To its benefit, the subject has become more self-conscious about its
own status and methods. The paper concludes by exploring Dworkin’s re-
vival of Fuller’'s idea that a theory of law must be potentially useful to a
lawyer or judge. Resisting this view, Green holds that while law is practi-
cal, a theory of the nature of law must answer to the truth about law. Un-
like law itself, jurisprudence must be true in order to be good.

Keywords:

Jurisprudence, Nature of Law, Legal Theory, Legal Positivism,
Law-Morality Relation, Analytical Jurisprudence, H. L. A. Hart.
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SumARrio: 1. El derecho en general. 2. Las cuestiones persis-
ten. 3. El giro metodolégico. 4. ¢(Por qué molestar-
se?

1. EL DERECHO EN GENERAL

El derecho es un asunto parroquial cuyo caracter y conte-
nido depende de situaciones, perspectivas e instituciones
locales. De ese modo, es posible que el mas versado jurista
del derecho inglés sea un ignorante del derecho estoniano,
y ya no digamos del derecho de sociedades apartadas o de
otras épocas. Decir que el derecho es “parroquial” puede so-
nar como una queja. Pero no lo es —después de todo, el de-
recho seria menos valioso si no estuviera firmemente arrai-
gado en la sociedad a la que sirve—. Mas bien, plantea la
cuestion de saber qué tan viable es el proyecto de una teo-
ria del derecho. Los hechos particulares pueden ser explica-
dos, pero tener una teoria equivale a tener una explicacion
con algun nivel de generalidad. Una cosa es analizar las
doctrinas correspondientes a un sistema juridico, desarro-
llar las ramas de una filosofia del derecho especial; y otra
cosa es preguntar hasta qué punto se puede desarrollar
una filosofia del derecho general, una teoria del derecho
como tal, que sea aplicable a los contratos y a las Constitu-
ciones, tanto en Estonia como en Inglaterra. No todo pro-
yecto que se precie de ser una “teoria general” es inteligible.
Hace algunos afos cuando los politélogos aspiraron a cons-
truir teorias generales de la politica, Alasdair Maclntyre se
burlé de ellos mediante la pardbola de una busqueda ex-
céntrica de la teoria general de los agujeros.! Fue una ad-
vertencia necesaria; aunque en el derecho las cosas aun no
llegan a esos extremos. La filosofia del derecho contempora-
nea no propone una teoria unificada de todo aquello que
pueda ser llamado como “ley”, incluyendo la ley de Inglate-

1 Maclntyre, Alasdair, “Is a Science of Comparative Politics Possible?”, en su
Against the Self-lmages of the Age, South Bend, Ind., University of Notre Dame
Press, 1971, p. 260.
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rra, la ley moral, las leyes de Morgan y la ley de Boyle.2 No
obstante, si aspira a tener cierta generalidad, y de alli la
cuestion de saber de qué manera esto podria lograrse.

Una respuesta a dicha cuestion fue ofrecida por Aristote-
les, quien sostuvo que ademas de la “ley particular”, esto
es, “aquella ley que cada comunidad establece y aplica a
sus propios miembros”, existe una “ley universal”, los prin-
cipios de justicia natural que vinculan racionalmente a to-
das las personas, mas alla de los términos locales de cual-
quier asociacion.? Este es el germen de la tradicion del
derecho natural clasico, donde se afirma que la naturaleza
del derecho se aprecia mejor en la ley universal, y que sélo
podemos comprender las leyes particulares como leyes bajo
la luz de aquella ley universal. Otra tradicién, de caracter
positivista, encuentra sus primeras expresiones en la obra
de Thomas Hobbes, quien sostuvo que existe derecho don-
dequiera que exista el mandato de un soberano al cual uno
esta en obligacion de obedecer. Puede variar quién sea el
soberano y qué obligaciones imponga, pero siempre hay un
tipo basico de estructura institucional como caracteristica
de toda sociedad con derecho. A pesar de sus diferencias,
ambas tradiciones —hoy todavia vigentes— coinciden en un
punto. Hobbes dice que “el conocimiento de las leyes parti-
culares pertenece a quienes se dedican al estudio de las le-
yes de sus respectivos paises; pero el conocimiento de la ley
civil en general, a cualquier persona”.4 Y en este respecto
Hobbes admite que su proyecto no es distinto del de Aristo-
teles: “mi propdsito no es mostrar qué es derecho aqui y
all4, sino qué es el derecho; y al igual que con Platén, Aris-
tételes, Ciceron y muchos otros, esto no implica dedicarse
profesionalmente al estudio de la ley”.5

2 Para una explicacion de por qué no, véase Raz, J., “The Problem About the
Nature of Law”, en su Ethics in the Public Domain, Oxford, Clarendon Press, 1994,
pp. 196-98.

3 Retoérica, 1373b.
4 Leviatan, cap. XXVI.
5 |dem.
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Seria comprensible tener sospechas sobre esta idea. Por
un lado, suena a pereza. Sugiere cierto tipo de atajo a priori
para conocer la naturaleza del derecho. Por otro lado, corre
un riesgo de vacuidad: ;,qué mas podrian ser las verdades
generales sobre el derecho sino banalidades? En 1961 un
trabajo en deuda con las tradiciones hobbesiana y aristoté-
lica sefialé un camino por el cual este proyecto podia llevar-
se a cabo. En EIl concepto de derecho H. L. A. Hart defendi6
una teoria general que no era a priori y que, a juzgar por el
numero de personas que la considero digna de ser refutada,
tenia un contenido sustantivo. La influencia de su obra, y
la del mismo autor, fue vital para la teoria juridica anglo-
parlante.6 Quiza no sea exagerado decir que los escritos y
enseflanzas de Hart hicieron que el caoético embrollo que
era la filosofia del derecho inglesa se convirtiera en una au-
téntica materia. En el periodo que le siguid, y especialmente
en los dltimos 25 afos, una avalancha de libros especiali-
zados, revistas, articulos, diccionarios, manuales, paginas
virtuales y conferencias han convertido aquella materia en
una disciplina. No pretendo celebrar lo anterior. Foucault
nos ha ensefiado a sospechar de las disciplinas: ellas cons-
tituyen el conocimiento al ordenar un &rea, construir sus
objetos y organizar la investigacion. Esto tiene sus riesgos.
Las disciplinas pueden marcar limites que son intrinseca-
mente borrosos; pueden eludir problemas que consideran
fuera de aquellos limites, y estancarse dentro de ellos. En
ese sentido, Ronald Dworkin, cuyo trabajo fue notable para
la conformacion de la filosofia del derecho posterior a Hart,
llegé a rechazar que algunos teéricos del derecho hubieran
inventado, segun sus palabras, “una disciplina que puede
desarrollarse por si sola, sin necesidad de la experiencia y
sin formarse, o siquiera estar familiarizada, con la literatu-
ra o la investigacion que va mas alla de su estrecho mundo

6 Para una valoracion critica de sus principales ideas véase MacCormick, Neil,
H. L. A. Hart, Londres, Edward Arnold, 1981. Para una espléndida biografia que
ayuda a entender su influencia, véase Lacey, Nicola, A Life of H. L. A. Hart: The Nigt-
hmare and the Noble Dream, Oxford, Clarendon Press, 2004.
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y sus contados discipulos”.” Duras palabras. Pero ellas
plantean una buena pregunta, que quisiera explorar aqui:
¢en qué medida la disciplinarizacion de la filosofia del dere-
cho ha estrechado, o ampliado, a la materia? Por “materia”
me refiero a la filosofia del derecho analitica en sus varian-
tes aristotélica y hobbesiana; mientras que el estrecha-
miento o ampliacién que me interesan son los vicios y virtu-
des colectivos de una disciplina, no los rasgos particulares
de algun escritor. Mi meta no es resolver ninguno de los
destacados temas —aunque no me esforzaré por ser neu-
tral— sino evaluar la vitalidad, apertura e importancia de la
materia.

2. LAS CUESTIONES PERSISTEN

Independientemente de sus demas objetivos, toda teoria
general del derecho tiene en su parte medular una explica-
cion de la naturaleza del derecho. Hart propuso abordar
este punto a través de la respuesta a lo que llamé tres
“cuestiones persistentes” de la filosofia del derecho:8 ;cémo
se relacionan el derecho y la obligacién juridica con las 6r-
denes respaldadas por amenazas?, ;cOmo se relacionan el
derecho y la obligacion juridica con las exigencias de la mo-
ral?, ;qué es una regla y cudl es el papel que desempefian
las reglas en el derecho? Ciertamente estas preguntas no
son las Unicas que vale la pena plantear —como veremos,
una pregunta gue preocupa a nuestra época ni siquiera
aparece en esta lista— pero las recientes aproximaciones a
estas preguntas podrian ser un indicador de la salud de
esta empresa. Permitaseme comenzar con buenas noticias.

7 Dworkin, Ronald, “Thirty Years On”, Harvard Law Review, vol. 115, 2002,
p. 1679. Pero véase también la réplica de Leiter, B., “The end of Empire: Dwor-
kin and Jurisprudence in the 21st Century”, Rutgers Law Journal, vol. 35, 2005,
p. 165.

8 Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Raz, J. y Bulloch P. (eds.), Oxford,
Clarendon Press, 1994, pp. 6-13.
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A. Derecho y reglas

Hart dijo que el derecho es un sistema de reglas sociales,
y que todo sistema contiene reglas que orientan la conducta
de las personas, junto con reglas que identifican, cambian y
se aplican a las reglas que guian la conducta, de las cuales,
en suma, se constituyen las reglas consuetudinarias de los
oficiales que, en la préactica, son usadas como criterios de
orientacion y valoracion. Es mediante la caracterizacion de
estos usos que explicamos la “normatividad” del derecho: el
lenguaje normativo expresa la disposicién de guiar o de ser
guiado, de evaluar o ser evaluado, a través de las reglas que
constituyen el derecho. Aunque no hay derecho sin reglas
sociales, y por consiguiente un grado de consenso entre
cuando menos los oficiales, ese consenso siempre es incom-
pleto. La aplicacion de reglas nunca es mas que una parte
de la adjudicacion, ya que las reglas heredan las indetermi-
naciones de la intencion y del lenguaje, por lo cual aun
cuando el derecho haya sido expresado de la manera mas
clara posible, los jueces todavia deben ejercer una
discreciéon al adaptar y crear reglas.

Este esquema sigue siendo influyente, especialmente en-
tre positivistas. Sin embargo, pocos lo siguen sin hacerle
modificaciones. Una de las modificaciones mas importantes
fue la planteada por Joseph Raz. La tesis de Hart tiene
como consecuencia que el término “obligacién”, por ejem-
plo, adquiera significados diferentes en el contexto legal y
en el contexto moral. En el derecho, la obligacion expresa
una disposicién a emplear ciertas reglas, serias y categori-
cas, como guias para la accién, y no expresa nada respecto
de la deseabilidad de dichas reglas. La gente puede actuar
de conformidad con las normas por muchas razones o por
ninguna en absoluto. En cambio, para Raz el lenguaje nor-
mativo tiene la caracteristica de establecer razones para ac-
tuar y, en el caso del derecho, las razones establecidas son
de un tipo especial. Debido a un compromiso que explicaré
en la siguiente seccion, Hart exager6 la peculiaridad del
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lenguaje juridico. Fue incapaz de ver que no hay un signifi-
cado especial de los términos normativos en el derecho,
sino que solo hay indiferencia, o falta de compromiso, fren-
te al punto de vista interno desde el cual se formulan los
juicios que emplean esos términos.® Es por ello que la filo-
sofia del derecho necesita estar anclada en una teoria de
las razones y del razonamiento practico.

¢Qué necesita saber la filosofia del derecho con respecto
a las reglas? Necesita comprender sus caracteristicas l6gi-
cas, su funcion en el pensamiento practico y el tipo de cir-
cunstancias en las que ellas son de utilidad. Hemos visto
progreso en todos estos frentes.10 Algunos autores piensan
que necesitamos mas: “Lo que necesitamos es una explica-
cion de cémo las reglas sociales... pueden ser, sin embargo,
buenas razones”.1l La expresion “sin embargo” sugiere un
misterio, aunque no nos dice de qué se trata. Quiza es la
idea de que entre una regla y una razén hay un vacio que
necesita ser cubierto, por algo que convierta a esa regla en
una razén. De ese modo, algunos argumentaron que las re-
glas funcionan como razones cuando resuelven problemas
de coordinacion, y de alli el porqué las reglas juridicas son
normativas.12 O quiza las normas son parte de complejas
intenciones de cooperacion, para lo cual la filosofia del de-
recho deberia recurrir mas a la ayuda de la teoria de la ac-

9 Raz, J., Practical Reason and Norms, Oxford, Clarendon Press, 1991, pp.
170-77; Ethics in the Public Domain: Essays in the Morality of Law and Politics,
Oxford, Clarendon Press, 1994, especialmente los caps. 10y 11.

10 Sobre estas cuestiones véanse los articulos de Raz en nota 9; Gardner, J. y
Macklem, T., “Reasons”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), Oxford Handbook of
Jurisprudence and the Philosophy of Law, pp. 440-75; Schauer, F., Playing by the
Rules, Oxford, Clarendon Press, 1991; y Alexander, L. y Sherwin, E., The Rule of
Rules, Durham NC, Duke University Press, 2001.

11 Coleman, J., The Practice of Principle, Oxford, Clarendon Press, 2000, p. 86.

12 postema, G., “Co-ordination and Convention at the Foundations of Law”,
Journal of Legal Studies, vol. 11, 1982, p. 165; Coleman, J., “Negative and Positive
Positivism”, Journal of Legal Studies, vol. 11, 1982, p. 139. Para criticas véase
Green, L., “Positivism and Conventionalism”, Canadian Journal of Law and Juris-
prudence, vol. 12, 1999, pp. 35-52.
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cion social, que a la teoria de juegos.!3 O quiza toda la
cuestion parte de un error: no existe ningdn vacio entre las
reglas y las razones, puesto que las reglas constituyen he-
chos que pueden ser tomados y ofrecidos como razones sin
considerar lo buenas que sean.4

Cualquiera que sea la relacién entre las reglas y las razo-
nes, todas las teorias toman a las reglas sociales como pun-
tos nodales de consenso. No obstante, también debemos
pensar en el disenso. Actualmente la filosofia del derecho
general estd mas atenta a las diferentes fuentes del desa-
cuerdo,?s e incluso dentro de la forma que Hart exploré mas
cuidadosamente, tenemos una comprensién bastante clara
de la importancia de la vaguedad o la “textura abierta”.16
No s6lo siempre habré casos indeterminados, ningdn prin-
cipio podra jamas regularlos, ya que puede ser indetermi-
nado saber si un caso es indeterminado, y por consiguiente
si opera o no el principio (el cual a su vez puede no estar
determinado por completo). Un reto de mayor alcance fue
planteado por Dworkin. El negd que existiera mucho acuer-
do en el derecho, pero pensaba que habia mucho derecho,
asi que concluyd que el derecho no podia depender del
acuerdo. Algunas veces Dworkin subrayaba el punto ante-
rior diciendo que no necesita haber ninguna “convencion”
compartida como base del derecho, lo que sugeria que po-
dria ser suficiente si la gente compartia alguna otra cosa,
quiza las “convicciones”.1” Pero su punto de vista es mas

13 Shapiro, S., “Law, Morality and the Guidance of Conduct”, Legal Theory, vol.
6, 2000.

14 Marmor, A., Positive Law and Objective Values, Oxford, Clarendon Press,
2001, cap. 1.

15 Véase Waldron, J., “Vagueness in Law and Language: Some Philosophical
Issues”, California Law Review, vol. 82, 1994, p. 509.

16 Endicott, T., Vagueness in Law, Oxford, Clarendon Press, 2000. Para una
perspectiva escéptica de la relevancia de las teorias filosé6ficas de la vaguedad ha-
cia la ley véase Schiffer, S., “A Little Help from Your Friends?”, Legal Theory, vol. 7,
2001, pp. 421-31; Greenawalt, K., “Vagueness and Judicial Responses to Indeter-
minancy”, Legal Theory, vol. 7, 2001, pp. 433-45.

17 Dworkin, R., Law’s Empire, Cambridge, MA, Harvard University Press, 1986,
pp. 136-7.
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radical: el derecho puede generarse sin acuerdo alguno,
siempre y cuando haya suficientes materiales juridicos
(bien identificados en principio) con los cuales se pueda
adoptar una “actitud interpretativa” con la cual trabajar.
Esta actitud atribuye un proposito general a dichos mate-
riales, y por lo tanto interpreta sus exigencias de la manera
que mas se ajusten y justifiguen a la luz de ese propdésito.
Ningln consenso es necesario; por el contrario, “entre mas
aprendemos de derecho, mas nos convencemos de que
nada de lo importante que hay en él es incontrovertible”.18
De modo que no es inconcebible —simplemente no es muy
probable— que ninguno de los postulados de la Consti-
tucién de los Estados Unidos sea derecho en esa jurisdic-
cion.1® Dicho de otra manera, el derecho no es fijado por el
consenso de creencias, actitudes o valores; es fijado por
una teoria. Por eso es factible que todos los individuos de
una sociedad (los tribunales, las legislaturas y los ciudada-
Nnos) puedan estar equivocados en cuanto a lo que el dere-
cho realmente es, asi como alguna vez estuvimos equivoca-
dos con respecto a la verdadera naturaleza del agua o la
forma de la Tierra.20 El derecho no es un edificio construido
por reglas, es una actitud que construye reglas cuando ex-
presa los resultados de la mejor justificacién. Puede ser que
esta teoria sea poco conocida, o inclusive que no haya sido
descubierta, puesto que es posible que nadie haya elabora-
do aun la mejor justificacibn para nuestras practicas. De-
pendiendo de la naturaleza de la verdad moral, puede ha-
ber derecho que no sélo es desconocido hoy en dia, sino
que es incognoscible para cualquiera de sus miembros
actuales.

Francamente, hemos recorrido un largo camino desde
1961. Si acaso alguna de estas tesis rivales estuviera cerca

18 |bidem, p. 10.

19 Véase Endicott, T., “Herbert Hart and the Semantic Sting”, en Coleman, J.
(ed.), Hart’s Postscript, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 53-5.

20 Stavropoulous, N., Objectivity in Law, Oxford, Clarendon Press, 1996; Dwor-
kin, R., “Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy”, OJLS, vol. 24,
2004, p. 13.
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de estar en lo correcto, la teoria hartiana de la naturaleza y
del papel de las reglas juridicas esta equivocada, y equivo-
cada en un sentido fundamental. Pero el punto méas impor-
tante es que estos debates han profundizado, ampliado y
mejorado nuestra comprension de la relacién entre el dere-
cho y las reglas, o cuando menos lo que esta a discusion en
nuestras teorias sobre la relacién. Aqui, la filosofia juridica
ha empleado eclécticamente cualquier recurso que parezca
efectivo, e incluso ha exportado sus resultados a otras
areas de la filosofia. En esta primera cuestion persistente,
la filosofia del derecho general parece estar en buenas con-
diciones.

B. Derecho y moral

La posicidon de nuestra segunda cuestion persistente es, me
temo, algo diferente. Aqui, la atencion y la ambicion de la filo-
sofia del derecho se han reducido drasticamente. Hart sostu-
vo que hay diversas relaciones entre el derecho y la moral, y
que no comprenderiamos la naturaleza del derecho hasta que
comprendiéramos cada una de estas relaciones: la moral
evallia al derecho; las actitudes morales dan forma al dere-
cho; el derecho tiene pretensiones morales; la moral podria
dar sustento a la validez del derecho. Hart investigé algu-
nos de estos temas mas que otros. Sin embargo, lo que des-
concerto a los teodricos posteriores fue el hecho de que Hart
también sostuvo una tesis famosa y omnicomprensiva con
respecto a estas relaciones. Hart dijo que ninguna de esas
relaciones entre el derecho y la moral eran necesarias.

Esa tesis omnicomprensiva llegé a ser conocida como la
“tesis de la separabilidad”.2t Ninguna otra proposicion en
la filosofia del derecho general ha recibido tanta atencion
como ella en los altimos 25 afios. Los teodricos del derecho
discutieron si dicha tesis era verdadera, si Hart la habia
afirmado, y si acaso era una tesis relevante. Algunos teéri-

21 Creo que la etiqueta se debe originalmente a Coleman, J., “Negative and Po-
sitive Positivism”, Journal of Legal Studies, vol. 11, 1982, p. 139.
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cos naturalistas hicieron del rechazo a la tesis de la separa-
bilidad el centro de su postura; otros no tomaron ese cami-
Nno.22 Algunos positivistas rechazaron la tesis de la separa-
bilidad.23 Otros replicaron que la tesis era no tanto falsa
sino engafosa, 0 que habia sido descontextualizada.24 Al
decir que “no hay una conexion necesaria entre el derecho
y la moral” sélo se intentaba presentar un argumento sobre
el posible contenido de la regla de reconocimiento. Algunos
dicen que eso fue todo lo que Hart pretendié6 —después de
todo, ¢no aceptaba Hart la tesis de que todo sistema juridi-
CO necesariamente tenia un contenido minimo de moral, y
que seguir una regla necesariamente contenia el “germen
de la justicia”?—.25

La dificultad aqui no es que no haya un auténtico proble-
ma; mas bien es que hay demasiados problemas y que la te-
sis de la separabilidad trataba de resolverlos todos al mismo
tiempo. Dos cosas (me) parecen claras. En primer lugar,
Hart si sostuvo la tesis de la separabilidad, y en su sentido
mas amplio. Una muestra de qué tanto le importaba a Hart
esta cuestion es el hecho de que él siempre se resisti6 a
aceptar el argumento de Raz, segun el cual la obligacién ju-
ridica pretende establecer un particular punto de vista con
respecto a las razones morales para actuar y que el derecho
necesariamente pretendia tener una autoridad moral. Estas
son conexiones muy débiles con la moral, ya que los puntos
de vista y las pretensiones pueden ser fingidas o equivoca-
das. Pero Hart no aceptdé nada de eso, e incluso cogqueted

22 Alexy, R., The Argument from Injustice: A Reply to Legal Positivism, Oxford,
Clarendon Press, 2002, p. 20. En contraste con Finnis, J., “The Truth in Legal Posi-
tivism”, en George, R. P. (ed.), The Autonomy of Law: Essays on Legal Positivism,
Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 203-05.

23 Raz, J., Practical Reason and Norms, cit., nota 9, pp. 165-70; Gardner, J., “Le-
gal Positivism: 5 ¥2 Myths”, American Journal of Jurisprudence, vol. 46, 2001, pp.
222-23; Green, L., “Legal Positivism”, Stanford Encyclopedia of Philosophy (prima-
vera de 2003).

24 Coleman, J., The Practice of Principle, cit., nota 11, p. 104; Kramer, M. H., “On
the Separabitily of Law and Morality”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence,
vol. 14, 2004, pp. 315-35; Morauta, J., “Three Separation Theses”, Law and Philo-
sophy, vol. 23, 2004, pp. 111-35.

25 Hart, The Concept of Law, cit., nota 8, pp. 193-200 y 206.
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con la corriente kelseniana a fin de no renunciar a la tesis
de que no hay relaciones necesarias entre el derecho y la mo-
ral.26 En segundo lugar, resulta claro que Hart consideré
asimismo la tesis mas estrecha, aquella que discuten tanto
los juristas contemporaneos. Hart dijo: “no es en ningun sen-
tido una verdad necesaria que las leyes deban reproducir o
satisfacer ciertas exigencias de moralidad, aunque de hecho
a menudo lo hagan”.2” Sin embargo, el rechazo de una rela-
cién necesaria de adecuacién no constituia su definicién de
la tesis de la separabilidad; mas bien, era su definicion com-
pacta del positivismo juridico. La teoria de la normatividad de
Raz contiende con la primera, pero no con la ultima.

De hecho, las cosas empeoraron todavia mas, ya que pos-
teriormente la tesis positivista fue a su vez reducida a una
sola cuestion: si acaso las condiciones fundamentales para
la existencia del derecho pueden incluir criterios morales.
La explicacion de esta obsesion es en parte teérica y en par-
te polémica. Tedricamente, es por supuesto una cuestion
central sobre la relacion entre el derecho y la moral. Sin
embargo, igualmente importante fue el hecho de que mu-
chos vieron en ella una ocasion para responder a los argu-
mentos mas incisivos de Dworkin, en cuanto a que las con-
sideraciones morales aparecen en el discurso legal de una
manera que no puede ser explicada desde una perspectiva
positivista. Con base en sugerencias anteriores, W. J. Wa-
luchow, Jules Coleman, Matthew Kramer y otros considera-
ron que Dworkin estaba en lo correcto al notar que hay
tests morales para determinar qué es el derecho, pero que
se equivocaba al suponer que éstos eran necesarios.28 Las
condiciones sociales de la validez del derecho son funda-
mentales, y si a la vez proporcionan tests morales para de-
terminar qué es el derecho, se trata de una verdad intere-

26 Hart, H. L. A., Essays on Bentham, Oxford, Clarendon Press, 1982, p. 267.
27 The Concept of Law, cit., nota 8, pp. 185-86.

28 Waluchow, W. J., Inclusive Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1999;
Coleman, J., The Practice of Principle, Oxford, Clarendon Press, 2001; Kramer, M.,
Law Without Trimmings, Oxford, Clarendon Press, 1994.
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sante pero meramente contingente. En el apéndice péstumo
(“Postscript”) a El concepto de derecho, Hart dijo que ese era
también su punto de vista, lo cual tornaba irrelevantes va-
rias criticas de Dworkin.2® Aun si la mayoria de los siste-
mas juridicos, o todos ellos, necesitaran realizar valoracio-
nes morales para conocer el derecho, los positivistas
podrian descansar tranquilamente al saber que esto no tie-
ne que ser asi; el positivista sabe que “conceptualmente es
posible que exista un sistema juridico donde los criterios de
validez se basan exclusivamente en su linaje o su fuente”.30

Dworkin pensé que con esto habia ganado la discusion,
aungue la cuestién no es asi de clara. Los tedricos inclu-
yentes pusieron a la moral dentro del derecho a través de
las fuentes: una Constitucion puede prohibir las penas
“crueles”; un codigo puede exigir una “audiencia justa” y
asi por el estilo. Sin embargo, ellos no estaban deduciendo,
a partir de un ideal normativo, una proposicién sobre el de-
recho, a la manera de aquellos economistas que decian que
el hecho de que un principio fuera eficiente mostraba que
éste habia de ser legalmente vinculante en los tribunales
(éste es, incidentalmente, el Unico ejemplo viviente de aque-
lla caricatura de la llamada “falacia naturalista” que pasa
del “deberia ser” al “es”). Tampoco estaban sugiriendo, jun-
to con Tony Honoré, que en vista de que el derecho exige
una rectitud moral, hay una predisposicién a que se plan-
teen exigencias de este tipo en el tribunal, de modo tal que
la moral es siempre una fuente persuasiva de derecho.3!
Los positivistas incluyentes dijeron que la moral debe intro-
ducirse por medio de una incorporacion explicita, o quiza
implicita, y que ha de ser vinculante, no persuasiva. Esta
fue una cuestion tedricamente delicada. Primero, la moral
social y la decision judicial fijan el significado de al menos

29 The Concept of Law, cit., nota 8, pp. 250-54.

30 Himma, K. E., “Inclusive Legal Positivism”, en Coleman, J. y Shapiro, S.,
Oxford Handbook of Jurisprudence and Legal Philosophy, p. 136.

31 Honoré, T., “The Necessary Connection between Law and Morality”, OJLS,
vol. 22, 2002, pp. 489-95.
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algunos conceptos juridicos, de tal modo que el mero hecho
de que uno encuentre “términos” de resonancia moral en el
derecho no demuestra que uno haya encontrado moral en
el derecho. Los homoénimos estan en todos lados. Segundo,
si la perspectiva de la incorporacion fuera cierta, de alli no
se seguiria que los tribunales estuvieran haciendo lo que
Dworkin dice que hacen, a saber, intentando desentrafar
lo que la moral realmente exige al derecho. Sin la apuesta
interpretativista, podria resultar que los criterios morales
socialmente incorporados sean los criterios morales inco-
rrectos al momento de fundamentar la decision en cuestion.
Supongamos que el derecho dice que debemos decidir si
algo es obsceno en funcion de si existe un interés “lascivo”,
o decidir si un contrato es nulo al descubrir que éste fue
“engafoso”. Supongamos que estas expresiones nombran
vicios morales y no solo doctrinas juridicas o convenciones
sociales. Con todo, estas expresiones podrian ser los vicios
incorrectos de los cuales uno debe preocuparse desde el
punto de vista moral. La tesis de Dworkin no era simple-
mente que en los tribunales ocurre un tipo de moralizacién;
sino que la moralizacion pretende averiguar qué es lo mo-
ralmente correcto mediante la vaga nocién de “ajuste”. Es
dificil ver cdmo la incorporacion por si sola podria lograr lo
anterior.

La opinion positivista contraria, de que el derecho termi-
na donde comienza cualquier tipo de moralizacién, fue de-
fendida por Raz como la “tesis de las fuentes”, o lo que Wa-
luchow llamé “positivismo juridico excluyente”.32 Uno de los
argumentos empleados por Raz, para trazar una linea justo
alli, tenia como base la naturaleza autoritativa del derecho.
Todo derecho pretende tener una autoridad legitima, y sola-
mente puede tenerla si es un tipo de cosa que pudiera tener
autoridad. La pretension puede ser artificial —el derecho
puede ser innecesario, injusto o insensato— pero la preten-
sion debe ser inteligible. Las autoridades practicas como el

32 Raz, J., Ethics in the Public Domain, cit., nota 2, cap. 10; Raz, J., The Morality
of Freedom, cap. 3.
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derecho tienen la funcién de mediar entre sus ciudadanos y
las razones basicas por las cuales esos individuos deberian
actuar. Las autoridades deberian basar sus directivas sobre
aquellas razones, y su autoridad estaria justificada sélo si
al tratar de seguir sus directivas hace mas probable que los
sujetos cumplan con las razones de fondo. Pero esto sélo es
posible si las directivas pueden ser identificadas por un ca-
mino independiente al de apelar a aquellas mismas razo-
nes. El derecho no puede ayudar a nadie a saber lo que de-
beria hacer si, para saber lo que el derecho exige, uno debe
comprender con anticipacion lo que deberia hacer. Actual-
mente este es uno de los argumentos mas discutidos en la
filosofia del derecho analitica.33 Incluso quienes no simpati-
zan con las posiciones de Raz encuentran su explicacion
provechosa.34 Este no es el lugar para evaluar los argumen-
tos. Sin embargo, muchos parecen inclinarse hacia la posi-
cién de Coleman de que “el debate entre el positivismo juri-
dico incluyente y excluyente depende... de la cuestion de si
acaso los criterios [morales] son o no compatibles con la
autoridad legal”.35 Si es esto lo que ha cobrado relevancia
—y me temo que asi ha sido— es una lastima. Probable-
mente nada importante en la filosofia del derecho depende
de una sola pregunta (y es un tanto sorprendente escuchar
a Coleman, el holista pragmatico, sugerir lo contrario). Es
facil entender el interés por la autoridad en el argumento
de Raz. Alli se plantea el tipo de caso que a los filésofos les
gusta desmenuzar: se puede presentar con claridad, tiene
un caracter conceptual y pretende llegar a conclusiones
sustantivas. Pero no es el Unico argumento a favor de la te-

33 Laliteraturaes enorme. En principio, véase Waluchow, W. J., Inclusive Legal
Positivism, cit., nota 28; Marmor, A., Positive Law and Objective Values, Oxford, Cla-
rendon Press, 2000, pp. 49-70; Coleman, J., Practice of Principle, cit., nota 11;
Dworkin, R., “Thirty Years On”, cit., nota 7; Shapiro, S., “Law, Morality and the
Guidance of Conduct”, cit., nota 13.

34 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendon Press, 1980,
pp. 233-7; Waldron, J., “Authority for Officials”, en Meyer, L. H., Paulson, S. L.y
Pogge, T. W. (eds.), Rights Culture and the Law, Oxford, Clarendon Press, 2003, pp.
45-69.

35 Coleman, J., The Practice of Principle, cit., nota 11, p. 68.
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sis de las fuentes, ni esta siendo rebatida por la Unica refu-
tacion posible.36

No quiero sugerir que todos estuvieron obsesionados con
este argumento todo el tiempo. Algunos filésofos del dere-
cho y de la politica —especialmente quienes trabajaban fue-
ra del &mbito de la filosofia del derecho general— siguieron
preocupandose por los limites morales del derecho, el Esta-
do de derecho, el deber de obedecer el derecho, etcétera.3”
Pero con frecuencia estos argumentos fueron continuados
al margen de las teorias del derecho natural, y en cualquier
caso el centro de gravedad del debate sobre el derecho y la
moral habia cambiado. Alli donde Hart observé muchos
problemas, nuestros contemporaneos tendieron a ver soélo
uno, y al hacerlo asi alcanzaron una perspectiva mas
profunda y clara respecto de un problema mas especifico.

C. Derecho y coaccion

La tercer cuestiéon es quiza la mas deprimente. Aqui tene-
mos un estancamiento. Los principales intereses de Hart en
cuanto a la relacién entre el derecho y la fuerza coactiva se
resumen en dos interrogantes: Hart queria saber si Austin
y Kelsen tenian razén al sostener que toda norma juridica
€S una norma coactiva que proporciona o autoriza una san-
cion o una pena; por otro lado, también queria saber si la
amenaza de imponer sanciones podria explicar la normati-
vidad del derecho. Hart respondié negativamente a ambas
interrogantes, y los argumentos que utilizé ain son amplia-
mente considerados como contundentes. En el nucleo de su
respuesta habia una idea central: todas las normas juridi-
cas deben ser entendidas e identificadas “desde el punto de
vista de quienes las ejercen”, de modo que la via id6nea

36 Para otras consideraciones relevantes véase Raz, J., The Authority of Law,
Oxford, Clarendon Press, 1979, cap. 3y Green, L., “Legal Positivism”, cit., nota 23.

37 Para un debate respecto de la reciente literatura de obligacién politica, véase
Green, L., “Law and Obligation”, en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), Oxford Hand-
book.
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para clasificar las reglas es a través de los usos que les dan
quienes las aplican.38 La gente no cree que todas las reglas
juridicas impongan sanciones, ya que no todas las reglas se
usan solamente en ese sentido. Los poderes legales, “una
de las grandes contribuciones del derecho a la vida so-
cial”,3% no se utilizan para imponer; se utilizan para facili-
tar. Incluso en el derecho penal o en materia de responsabi-
lidad civil, el uso primario de las obligaciones es regular la
conducta fuera de los tribunales; las sanciones y la repara-
cion civil son el “plan B” del derecho. Esto deja sin resolver
otra cuestién. Aun cuando sea falso que todas las leyes son
necesariamente coactivas, podria ser cierto que todo siste-
ma juridico sea necesariamente coactivo en la medida de
que cada uno de ellos contiene necesariamente algunas
normas coactivas. Joseph Raz y John Finnis demostraron
gue esto también es falso. Es posible imaginar un sistema
juridico en el que solamente haya “Plan A”. Incluso una so-
ciedad de angeles tendria necesidad del derecho: los bien-
hechores también necesitarian coordinar sus actividades, y
habria circunstancias en las cuales no podrian hacerlo sin
la ayuda de reglas autoritativas.40 Por lo tanto, el derecho
no es esencialmente un instrumento de motivacion, sino un
instrumento de informacion; y la presencia de sanciones en
todos los sistemas juridicos existentes seria explicada por
las caracteristicas de la naturaleza humana, no por una
caracteristica de la naturaleza del derecho.

Hubo pocas opiniones divergentes. Entre ellas, Grant La-
mond argumentd de manera plausible que la existencia de
la coaccion en el derecho no se reduce a la cuestién de si el
derecho necesariamente impone sanciones; puede haber
otras formas mucho menos directas en las cuales aparece
la coaccion. ¢Acaso no todo sistema juridico, incluso uno
angelical, necesariamente se adjudicaria una autoridad

38 The Concept of Law, cit., nota 8, p. 41.
39 |bidem, p. 28.

40 Raz, Practical Reason and Norms, cit., nota 9, pp. 154-62; Finnis, Natural Law
and Natural Rights, cit., nota 34, pp. 266-70.
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para activar la coaccién si surge la necesidad de ello?41 En
una forma que recuerda a Kelsen,42 Dworkin dijo que existe
una conexion necesaria entre el derecho y su ejecucion for-
zada. Dondequiera que haya derecho, habra una justifica-
cion prima facie para el uso oficial de la fuerza, aunque en
la perspectiva de Dworkin esta justificacion no se deba a la
simple autorizacion de la ley, sino a la rectitud moral: “el
derecho insiste en que la fuerza no sea usada o denegada...
excepto cuando sea permitida o exigida por los derechos y
responsabilidades de las personas, de acuerdo con las deci-
siones politicas anteriores que han determinado en qué ca-
sos se justifica el uso de la fuerza colectiva”.43 La posicion
que concibe el derecho como una entidad que autoriza la
coaccién coincide en este punto con las posturas tradicio-
nales sobre el Estado de derecho; pero va mas allé al reque-
rir decisiones anteriores que indiquen no sélo cuando la
coaccion ha de ser empleada, sino también cuando la coac-
cion no ha de ser empleada (“usada o denegada”). Si esto
suena riguroso en extremo, recuérdese que puede haber
una “decisién politica anterior”, en sentido dworkiniano,
aun si no existiera en el pasado ningun evento que fuera
considerado como base de esa decision; esto también es
materia de interpretaciéon. Dworkin formulé, tentativamente
y sin dar argumentos, la perspectiva de que el derecho au-
toriza la coaccion, a pesar de que él consideraba que esta
perspectiva podria ser un punto de acuerdo comun en
cuanto a la funcién del derecho, una caracteristica del de-
recho cifrada en la “fuerza” que cualquier teoria sobre los
fundamentos del derecho necesitaria explicar. Algunos teé6-
ricos apoyaron la idea de que el derecho tiene una funcién
especial, pero discreparon en cuanto a su naturaleza. Je-
remy Waldron dijo que “el objetivo del derecho es facultar-

41 Lamond, G., “The Coerciveness of Law”, OJLS, vol. 20, 2000, pp. 39-62; La-
mond, G., “Coercion and the Nature of Law”, Legal Theory, vol. 7, 2001, pp. 35-57.

42 Dworkin también concuerda con Kelsen en cuanto a que no hay lagunas en
la ley, y que las normas juridicas se dirigen principalmente a los tribunales. No
puedo explorar estas similitudes aqui.

43 Law’s Empire, cit., nota 17, p. 93.
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nos para actuar frente a los desacuerdos”; Michael Moore
dijo que el derecho busca crear justicia; y John Finnis dijo
gue busca alcanzar el bien comudn.44 Muchos otros se baja-
ron del tren en la primera estacion, como Weber, Kelsen y
Hart, quienes dijeron que es un error pensar al derecho
como si tuviera algun tipo de funcion distintiva, ya no
digamos la funcién de autorizar la coaccion.

Pocos fueron los juristas, de cualquier corriente, que se
detuvieron a preguntar por qué deberiamos preocuparnos
por la relacion entre el derecho y la coaccion. Cualquier
otro que no estuviera trabajando en la filosofia del derecho
general tendria una respuesta inmediata: el derecho encar-
na el poder politico, y la coaccion es la cara dura del poder.
Esto nos invita a pensar si en el derecho podria haber tam-
bién una cara blanda del poder. Si pensamos en el tipo de
reglas que atormentaron a los tedricos de la coaccion, las
reglas para celebrar contratos, por ejemplo, y preguntamos
“;Acaso estas reglas son completas y tienen funciones dis-
tintivas?”, nos veriamos inclinados a responder, junto con
Hart, que “si”. Pero si en lugar de ello preguntaramos:
“¢Acaso la importancia de estas reglas reside Unicamente
en las facilidades que ofrecen a los particulares?”, entonces
tendriamos que responder, junto con Kelsen, que “no”. Las
reglas autosuficientes son capaces de funcionar en conjun-
to con otras reglas coactivas juridicas, y con normas coacti-
vas no juridicas, en un sistema de poder social. Las pre-
guntas de quién tiene el poder de celebrar contratos, qué le
permite ese poder, cuéles son los términos no explicitos de
los acuerdos, etcétera, aunque no plantean una pregunta
directa sobre la coaccidén, si generan una interrogante mas
amplia de la cual nuestro interés en la coaccién es un solo
aspecto: ¢quién tiene poder para hacer qué? Mi intuiciéon es
gue los estudiantes de la filosofia del derecho general elu-
den estos problemas, al considerarlos demasiado particula-

44 Waldron, J., Law and Disagreement, Oxford, Clarendon Press, 1999, p. 7;
Moore, Michael, “Law as a Funcional Kind”, en George, R. (ed.), Natural Law
Theory, pp. 188-242; Finnis, Natural Law and Natural Rights, pp. 245-52.
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res o demasiado empiricos. Pero pueden existir caracteristi-
cas comunes a todos los poderes voluntarios; por ejemplo,
tales poderes ponen el control en las manos de quienes tie-
nen la capacidad de ejercer su voluntad, lo cual es un am-
plio pero adecuado subconjunto de la poblacion humana.
Muchos teoricos del derecho expresaron su deseo de que la
filosofia del derecho general pudiera aprender mas de la
teoria social, y asimismo contribuir a ella.45 La relacién en-
tre el derecho y el poder bien podria haber sido un punto de
contacto. Ciertamente hubo un buen trabajo conceptual
para cimentar una teoria.46 Sin embargo, no fue la filosofia
analitica del derecho la Unica que tiré la toalla; en otras ra-
mas de la teoria juridica, donde uno lo hubiera esperado,
tampoco hubo una discusién en torno al poder.4” Hubo, es
verdad, quienes intentaron aprovechar la observacién de
Michel Foucault de que el poder es “una red productiva que
pasa a través de todo el cuerpo social”, con base en lo cual
Foucault asevera que “lo que necesitamos... es una filosofia
politica que no sea erigida sobre el problema de la sobera-
nia ni, en consecuencia, sobre los problemas del derecho y
la prohibicion. Necesitamos cortarle la cabeza al rey”.48
Hasta donde sé, Foucault nunca ley6é a Hart, por lo que la
noticia del regicidio quiza nunca llegé a sus oidos. Pero el
resto de nosotros no tiene excusa. Hemos sabido por mas
de medio siglo por qué el derecho debe ser mas que
soberania y prohibiciéon, y como su influencia social no es
meramente regulativa sino constructiva. Sabemos que

45 Krygier, M., “The Concept of Law’ and Social Theory” OJLS, vol. 2, 1982, pp.
155-80; Tamanaha, B. Z., “Socio-Legal Positivism and a General Juripsrudence”,
0JLS, vol. 21, 2001, pp. 1-32; Lacey, N., “Analytical Jurisprudence and Descriptive
Sociology Revisited”, Texas Law Review, en prensa.

46 Véase, e. g., Lukes, S., Power: A Radical View, Londres, Macmillan, 1974.

47 No hay andlisis del poder en Collins, Hugh, Marxism and Law, Oxford, Oxford
University Press, 1984; ni en Kennedy, Duncan, A Critique of Adjudication, Cam-
bridge, MA, Harvard University Press, 1997; ni en las 1,139 péaginas de Unger, R.,
Politics, a Work in Constructive Social Theory, 3 vols., Cambridge, MA, Harvard Uni-
versity Press, 1987.

48 Foucault, M., Power/Knowledge: Selected Interviews and Other Writings
1972-77, Gordon, C. (ed.), New York, Pantheon Books, 1980, p. 121.
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existen reglas juridicas que no son coactivas y que el dere-
cho tiene funciones no coactivas. El hecho de que hayamos
avanzado tan poco desde este punto de partida es un tanto
decepcionante.

3. EL GIRO METODOLOGICO

El balance es, por lo tanto, mixto: hemos tenido amplia-
ciones, reducciones, algo de profundizacion y algo de para-
lisis. Lo que no hemos tenido es convergencia. Todas las
“cuestiones persistentes” subsisten y, aunque hemos supe-
rado algunos errores, siguen habiendo desacuerdos funda-
mentales acerca de la naturaleza del derecho. Algunos de
estos desacuerdos quiza se deban a la obstinacién o a la ig-
norancia invencible; otros, a la falta de comprension mu-
tua. No obstante, una explicacién de popularidad creciente,
y que marca nuestra época, apunta hacia la metodologia. A
las cuestiones que hemos heredado, ahora afadimos la
siguiente: ¢ Coémo deberiamos hacer filosofia del derecho?

Nuestro lenguaje es lo suficientemente flexible como para
permitir todo tipo de proposiciones gramaticalmente correc-
tas sobre el derecho. Pero esta no es la solucién; es el pro-
blema. Sin restricciones, no habria diferencia entre una
teoria juridica que es correcta y una que es meramente
consistente. Pero ¢cudles restricciones? El concepto de dere-
cho no fue un libro consciente de su metodologia. En ella se
desarrollé, aunque no se defendié, la conviccién de que toda
teoria del derecho deberia ser fiel a la manera en que los
usuarios entienden el derecho. Tacticamente, Hart empled
métodos de la filosofia del lenguaje para ganar pequefas
batallas sobre términos como, por ejemplo, “obligacion”;
pero eludié un ataque estratégico a palabras como “dere-
cho” o “legal” (tratar de descubrir la naturaleza del derecho
a través del descubrimiento de criterios linglisticos com-
partidos para la aplicacion de “derecho” seria, decia Hart,
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“inatil”).4® En un comentario ocasional pero infortunado
Hart también dijo que su libro podria considerarse como un
tipo de “sociologia descriptiva”.so

El primer capitulo de Natural Law and Natural Rights, de
John Finnis, marcé el principio del fin de aquel modo tan
descuidado de hablar. Una descripcion de algo no es una
seleccion azarosa de hechos sobre ese algo; es una selec-
cion de los hechos que se juzgan significativos. Hart dio el
primer paso al centrar su atencion en las actitudes que
muestra el usuario del derecho cuando adopta un punto de
vista interno. Pero esto es impreciso, decia Finnis, ya que
también hay un caso central del punto de vista interno: tal
es la perspectiva de una persona que entiende el valor sin-
gular del derecho para la vida humana y para quien, en
consecuencia, las exigencias juridicas son obligaciones mo-
rales prima facie. El teérico no puede valerse de esta pers-
pectiva sin compartirla, y no puede compartirla si no tiene
una opinién sobre el valor moral del derecho. Stephen Perry
retomoé la idea de que el método de Hart era impreciso, aun-
que para él este método ni siquiera podia defender el punto
de vista interno: una teoria del derecho de caracter descrip-
tivo-explicativo constantemente es jalada hacia alguno de
estos dos polos: o naufraga en el “relato” pasivo de todo el
desorden y oscuridad de los datos empiricos, 0 se convierte
en una explicacién naturalista completamente externa que
no concede ninguna importancia al entendimiento que de si
mismos tienen los usuarios del derecho.51 Hart evité estos
dos polos solamente porque su teoria nunca fue tan neutral
al valor como pretendia; mejor habria sido que adoptara
abiertamente el interpretativismo dworkiniano. Brian Leiter
Nno vio ninguna imprecisioén, pero argumenté que los méto-

49 Hart, The Concept of Law, cit., nota 8, p. 7, pese a lo dicho en Dworkin, Law’s
Empire, cit., nota 17, p. 31.

50 Hart, The Concept of Law, cit., nota 8, p. v.

51 Perry, S. R., “Hart’'s Methodological Positivism”, en Coleman, J. (ed.), Hart’s
Postscript, cit., nota 19, p. 328; véase también Perry, S. R., “Interpretation and Met-
hodology in Legal Theory”, en Marmor, A. (ed.), Law and Interpretation: Essays in
Legal Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1995, pp. 97-135.
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dos del analisis conceptual son poco confiables en términos
epistemolégicos, y que no ganaran mas confiabilidad por
asumir un compromiso con la moral. EI método naturalista
no es un peligro, sino la cura.52 Claramente su propuesta
fue mas alla de la débil restriccion de que la filosofia del de-
recho general debia ser consistente con el conocimiento que
poseemos de la naturaleza (por ejemplo, que no se deberia
hacer alusién a entidades sobrenaturales, ni atribuir a la
gente capacidades que no tienen). Leiter sostuvo que las ca-
racteristicas fundamentales del derecho también deberian
ser explicadas por una ciencia social predictiva. No esta cla-
ro si con esto se esperaba guardar las apariencias, o si aca-
so importaba hacerlo. Parecia ser un gesto amistoso para
las ciencias sociales del derecho existentes; aunque la ma-
yoria de ellas no tenia ambiciones de elaborar una teoria
del derecho, y pese a que dichas ciencias generalmente tra-
bajaban dentro de una ontologia tradicional de las institu-
ciones y normas juridicas. Ademas, cuando estas ciencias
apelaban a normas extra-legales trataban de validar sus
mediciones a través de lo que los socidlogos llaman “validez
inicial” (face validity). Un indice de medicién de una actitud
judicial como el “liberalismo” —a menos que se trate sola-
mente de una etiqueta arbitraria para calificar los resulta-
dos de alguna técnica de reduccion de los datos empiricos—
deberia especificar a qué nos referimos con ese término. Tal
indice deberia aportar, se podria decir, un analisis concep-
tual de un caracter modesto.53 Quiza podamos conceder
eso. Desde luego, el naturalismo exigiria al teérico del dere-
cho llevar a cabo los llamados juicios de valor “metateéri-
c0”, que consisten en la evaluacién comparativa de la clari-

52 | eiter, B., “Rethinking Legal Realism: Toward a Naturalized Jurisprudence”,
Texas Law Review, vol. 76, 1997, p. 267; “Legal Realism and Legal Positivism Re-
considered”, Ethics, vol. 111, 2001, p. 278; “Beyond the Hart-Dworkin Debate: The
Methodology Problem in Jurisprudence”, American Journal of Jurisprudence, vol.
48, 2003, pp. 17-51.

53 Véase Jackson, F., From Metaphysics to Ethics: A Defence of Conceptual
Analysis, Oxford, Clarendon Press, 1998. Para la sugerencia de que Hart no se con-
centr6 mas que en esto, véase Rodriguez-Blanco, V., “A Defence of Hart's Seman-
tics as Nonambitious Conceptual Analysis”, Legal Theory, vol. 9, 2003, pp. 99-124.
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dad, coherencia, simplicidad, concatenacion, etcetera, de
las teorias. Y lo mismo ocurriria para cualquier teoria. Pero
ahora la cuestion era saber si habriamos de necesitar mas
evaluaciones aun. Leiter tenia la confianza de que podia-
mos detenernos en este punto; por el contrario, Finnis,
Dworkin y Perry pensaron que era necesario llevar hasta
sus ultimas consecuencias una evaluacion netamente mo-
ral de las normas e instituciones juridicas. Julie Dickson,
sin embargo, defendié una posicién intermedia segun la
cual el tedrico tendria que evaluar cuales son los aspectos
mas importantes y destacados, para la teoria juridica, del
“entendimiento que de si mismos tienen los usuarios del de-
recho”. En esa medida, el tedrico habria de evaluar algo so-
bre la practica del derecho en tanto que ésta se constituye
por el entendimiento de las personas, lo cual no equivale a
evaluar moralmente si ese entendimiento constituye bue-
nas o malas practicas; se trataria de una “evaluacion indi-
recta”.54

Algunos autores sugerian que los valores podrian incor-
porarse a la teoria juridica de un modo distinto, cuando
ofrecieron razones pragmaticas para apoyar o rechazar una
concepcion del derecho tal como era formulada por alguna
de las metodologias precedentes. Algunas versiones del “po-
sitivismo normativo”, por ejemplo, trataron de argumentar
que seria bueno asumir que el derecho estd basado en
fuentes sociales.55 Esto ayudaria a aclarar el pensamiento
moral o a vigilar las instituciones juridicas. Hart y Bentham
son sefalados con frecuencia como los precursores de esta

54 Dickson, J., Evaluation and Legal Theory, Oxford, Hart, 2001; Dickson, J.,
“Methodology in Jurisprudence: A Critical Survey”, Legal Theory, vol. 10, 2004, pp.
117-56. Yo defendi una posicion similar en: “The Political Content of Legal Theory”,
Philosophy of Social Science, vol. 17, 1987, pp. 1-20.

55 MacCormick, N., “A Moralistic Case for A-Moralistic Law”, Valparaiso Law
Review, vol. 20, num. 1, 1985; Campbell, T., The Legal Theory of Ethical Positivism,
Brookfield, VT, Dartmouth, 1996; Perry, S., “Interpretation and Methodology in Le-
gal Theory”; Waldron, J., “Normative (or Ethical) Positivism”, en Coleman, Jules
(ed.), Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of law, Oxford, Cla-
rendon Press, 2001; Murphy, L., “The Political Question about the Concept of
Law”, en idem.
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linea de pensamiento, aunque para Hart, en cualquier caso,
las consideraciones pragmaticas nunca tuvieron un papel
auténomo. O bien ambos apoyaron un argumento tedrico
independiente y —segun creia Hart— suficiente; o simple-
mente refutaron ciertas propuestas erroneas sobre una re-
forma conceptual. La sugerencia de Radbruch, retomada en
nuestros dias por Robert Alexy,5¢ de que las leyes o regime-
nes extremadamente injustos no deberian considerarse de-
recho, fue entendida como una propuesta reformista: debe-
riamos delimitar el concepto de derecho para evitar las
malas tendencias del positivismo juridico. A los filésofos les
disgustan los argumentos que se basan en las supuestas
“tendencias” de una teoria; pero el argumento a favor de
una reforma conceptual es un argumento pragmatico, que
s6lo puede ser enfrentado mediante una respuesta prag-
matica.

Con pocas excepciones,5” los tedricos del derecho conti-
nuan esperando que la higiene metodoldgica conlleve (even-
tualmente) una convergencia teérica. Las pruebas que apo-
yan este deseo no son muy alentadoras: en toda disciplina
que actualmente se ofrezca como modelo de pulcritud me-
todologica —ya sea un modesto analisis conceptual, una fi-
losofia de interpretacién moral, o una ciencia social empiri-
ca— seguimos viendo constantes desacuerdos. Es posible
que la filosofia del derecho demuestre ser una excepcion,
aungue la induccién sugiere que no podemos contar con
ello. ¢Acaso es esto una sefal de fracaso? Si los tedricos del
derecho llegaran a la opinion de que esto no necesariamen-
te es asi, no serian los primeros. Los tedricos de la politica
conocen bien la sugerencia de W. B. Gallie de que algunos
conceptos politicos son esencialmente impugnados.58 Dwor-
kin, Waldron y otros apelaron a una idea similar para expli-

56 Alexy, R., The Argument from Injustice, cit., nota 22.

57 Véase Shiner, R., Norm and Nature, Oxford, Clarendon Press, 1992, para una
sugerencia de que el debate podria ser permanente. Para otra, véase Alexander, L.
y Sherwin, E., The Rule of Rules, pp. 200-04.

58 Gallie, W. B., “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristote-
lian Society, vol. 56, 1955-56, pp. 167-98.
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car por qué los debates conceptuales en la filosofia del de-
recho son, en parte, debates evaluativos. La idea de que
algunos debates conceptuales tienen una cualidad persua-
siva es tan afieja como la observacion de Weber de que pa-
labras como “democracia” y “justicia” “no son herramientas
para labrar el terreno del pensamiento contemplativo; son
espadas para luchar con el enemigo: tales palabras son ar-
mas”.5° Desde luego, Weber consideraba esto como una ra-
zO0n para tratar de construir una teoria social sobre un te-
rritorio mas neutral. La opinion de Gallie era diferente. No
compartimos condiciones necesarias, suficientes y desinte-
resadas para la democracia; pero si compartimos otra cosa,
a saber, lo que Gallie denominé como “ejemplares” o para-
digmas de las democracias, o cuando menos una tradiciéon
argumentativa para aceptar la democracia. Estos paradig-
mas son complejos, no obstante, y no por ello deja de ser
razonable que la gente subraye los diferentes aspectos que
de entre ellos se consideran méas importantes. Ademas, ta-
les controversias son esenciales para el concepto: un brote
de consenso alrededor de la idea de democracia como el go-
bierno de la mayoria, significaria no tanto que descubrimos
la mejor teoria de la democracia, sino mas bien que perdi-
mos el concepto de democracia. Que el “derecho” sea un
concepto de total apreciacion es, desde luego, discutible.
Pero casi no hay duda de que “el Estado de derecho” es un
término de apreciacion, el cual muestra signos de ser esen-
cialmente impugnado. No es sorprendente, por lo tanto, que
teéricos como Dworkin o Waldron, quienes intentan enten-
der el derecho mediante el concepto de Estado de derecho
(o de la “legalidad” como dice Dworkin), se inclinen por la
idea de que todos confrontamos diferentes concepciones en
pugna del derecho. Dworkin, sin embargo, tiene que
rechazar la opinién de Gallie de que, después de un serio
cuestionamiento, no hay casos que muestren cual es la
mejor teoria en su género. La explicacion de Gallie fue

59 Weber, Max, “Science as a Vocation”, en Gerth, H. H. y Mills, C.W. (eds),
From Max Weber, Londres, Routledge, 1970, p. 145.

315



LESLIE GREEN

diagndéstica, no terapéutica. Gallie pensé que el prondstico
para la convergencia era pobre pero también que la contro-
versia era benigna, cuando no positivamente saludable.

4. ;POR QUE MOLESTARSE?

Cuando un tema es asi de abstracto y controvertido, es
natural sentirse impaciente por su estado y utilidad. En
este punto, quiza los teoéricos del derecho han sido mas
complacientes de lo que debian, y en el coloféon de su cate-
dra sobre Hart, Ronald Dworkin trata de despertarnos de
nuestro letargo dogmaéatico. Quisiera concluir con algunas
reflexiones en torno a sus observaciones. Dworkin sefala
que la filosofia del derecho deberia ser interesante, no sélo
para campos de conocimiento mas generales como la teoria
politica o la filosofia del lenguaje, sino también para el tema
parroquial del derecho.6® La conexién en direccion ascen-
dente es suficientemente sencilla. Hemos visto como la filo-
sofia del derecho moderna produce y consume teorias fi-
los6ficamente sofisticadas sobre las razones, la normativi-
dad, las obligaciones, la vaguedad, etcétera, y contribuye
con aquellos problemas de filosofia politica que tienen en
su centro la naturaleza y valor del derecho. Hacer la cone-
xion en direccién descendente es mas dificil. Dworkin trata
de justificar dicha conexion argumentando que la naturale-
za del derecho importa porque “importa la manera en que
los jueces deciden los casos”.61 No hay un tema arquime-
diano de “segundo orden”, ninguna filosofia del derecho que
tenga como su objeto el derecho. Hay solamente derecho
gue es ya un tema filoséfico, porque es interpretativo. El
derecho tiene algunos aspectos mas abstractos que otros;
su aspecto mas abstracto es la filosofia del derecho general.
Llamaré a esto la tesis de la continuidad. La adjudicaciéon
es importante, y la tesis de la continuidad promete filtrar

60 Dworkin, “Hart's Postscript”, cit., nota 20, p. 37.
61 | aw’s Empire, cit., nota 17, p. 11.
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esa importancia, desde la adjudicacién del derecho hasta la
teoria juridica. De manera interesante, Jules Coleman sim-
patiza con esta conclusion. El también escribe que “la filo-
sofia del derecho importa porque el derecho importa, y el
derecho importa porque figura en nuestras vidas practi
cas”.62 Sin embargo, Coleman rechaza la tesis de la conti-
nuidad, y se coloca al lado de los juristas aristotélicos o
hobbesianos, quienes dicen que una cosa es saber qué es el
derecho y otra saber qué es la ley. Por desgracia, esto aisla-
ra la filtracién. Es realmente importante para nuestras vi-
das que sepamos decir la hora. Nuestros sistemas economi-
co y social dependen de ello; ensefiamos a los nifios a decir
la hora mucho antes de ensefarles cualquier aspecto del
derecho. Es importante, sin duda, que uno sea capaz de de-
cir la hora; pero de alli no se sigue que sea importante sa-
ber qué es el tiempo —por ejemplo si es real, si tuvo un co-
mienzo y asi sucesivamente—. No obstante, aun cuando la
tesis de la continuidad fuera correcta, la supuesta filtracion
podria no ser mas que una apariencia. En efecto, puede ser
un prejuicio de los abogados pensar que la adjudicaciéon
im- porta tanto como ellos creen, y asimismo puede ser un
prejuicio de los tedricos pensar que la teoria es de gran in-
terés para la adjudicacion.

Dworkin presenta el caso hipotético de la sefiora Soren-
son, quien impulsa el desarrollo de una teoria de la respon-
sabilidad mercantil en el proceso legal que promueve en
contra de los fabricantes de un medicamento nocivo. Dwor-
kin dice que las teorias generales del derecho estan desti-
nadas al desacuerdo en cuanto a si la sefiora Sorenson de-
beria ganar (0 no) por la fuerza de un derecho pre-existente
Yy, €N consecuencia, en cuanto a si deberia ganar (0 no) en
definitiva. De tal modo, no hay un terreno neutral: o se esta
a favor de la sefiora Sorenson, o0 en su contra. Por lo tanto,
los filésofos del derecho deberian “afrontar las cargas co-
rrespondientes de la filosofia y abandonar el velo de la neu-
tralidad”; hablar a favor de la sefiora Sorenson y de todas

62 Coleman, J., Practice of Principle, cit., nota 11, p. 70.
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las personas cuyo destino depende de tesis novedosas sobre
lo que el derecho ya es”.63 Es tentador objetar inmediata-
mente: es una peticion de principio decir que ella tiene de-
recho a una indemnizacion, soélo si ella tiene derecho a ga-
nar con base en un derecho pre-existente. Y si la neutra-
lidad es imposible, ¢por qué hablar a favor de la sefiora So-
renson y no por las compafias acusadas?; y en todo caso
¢para qué querria la sefiora Sorenson un filésofo que hable
a su favor? Vale la pena subrayar estas preguntas, pero
aun hay una cuestion mayor. A menudo se dice que el in-
terpretativismo es una teoria del derecho que se concentra
en el juez; pero también se dice a veces que podriamos op-
tar por una teoria para representar lo que parece derecho a
los ciudadanos, u otra para representar lo que le parece a
los jueces.®4 La historia de la sefiora Sorenson, sin embar-
go, sugiere de manera importante que el interpretativismo
es, en realidad, una teoria que se centra en el defensor. Su
espectador ideal es un abogado. Dworkin instruye a los ju-
ristas acerca del mejor modo de considerar la Ley de Dere-
chos Humanos de Gran Bretafa: “No se diga a los jueces
qgue ellos deberian ejercer su discrecién del modo que crean
es el mejor. Ellos quieren saber como entender la Ley como
derecho”.65 Ahora bien, es verdad que decir a una persona
que ejerza su discrecion casi nunca es un consejo de utili-
dad (a menos claro que tal persona estuviera lista para ha-
cer lo correcto, salvo por la idea errbnea de que no tenia
discrecion para hacerlo). Pero hay una cuestion de fondo.
¢Quiénes somos para decir a los jueces cualquier cosa? Je-
remy Waldron plantea una preocupacion sobre esta forma
de considerar las cosas: cuando la filosofia del derecho se
presenta a si misma como una especie de amicus curiae
compuesta de sabios, subestima el ethos democrético y
tiende a olvidar que los jueces no son las Unicas autorida-

63 Dworkin, R., “Hart’s Postscript”, cit., nota 20, p. 37.

64 Para una version de la tesis dualista, véase Eekelaar, J., “Judges and Citi-
zens: Two Conceptions of Law”, OJLS, vol. 22, 2002, pp. 497-516.

65 “Hart's Postscript”, cit., nota 20, p. 37.
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des en un sistema juridico, y que incluso una legislatura
puede ser un foro de principios.é® Yo tengo otra preocupa-
cion. La adjudicacion es un momento especial en la vida del
derecho; y a diferencia de otros momentos, éste reviste un
caracter necesariamente distributivo.6? Surge de una dispu-
ta legal, y se encamina al establecimiento de una solucion
final a esa disputa; esto se logra mediante la declaracion de
un ganador y un perdedor. La abogacia tiene un papel es-
pecial en este proceso: busca la victoria. No es una sorpre-
sa, por lo tanto, que la retérica de la abogacia tenga las
caracteristicas que tiene: el abogado presenta su caso de la
manera mas conveniente, acentuando que no hay sino una
sola respuesta correcta a la disputa, la cual de hecho favo-
rece a su cliente. {Por qué pensar que esas caracteristicas
habrian de ser refutadas fuera del contexto especifico del
litigio, y por qué en la teoria juridica?

La queja de Dworkin sobre el pequefio mundo de la filo-
sofia del derecho tiene su origen en su propia 6ptica distor-
sionada sobre las disputas internas de los positivistas juri-
dicos. ¢(Quién sino un miembro del gremio encontraria
estas cosas interesantes? Cualquier disciplina esta expues-
ta a la estrechez y a la introversioén; he sugerido tan sdlo al-
gunos puntos en los cuales esto ha sucedido durante los
ultimos 25 afos de la filosofia del derecho general. Pero a
decir verdad, probablemente los abogados pasarian de largo
al enfrentarse a las discusiones del realismo moral o de la
semantica Kripke-Putnam, las cuales también son un lugar
comun en la literatura. Siempre ha habido libros de filoso-
fia del derecho que no discuten mucho de derecho. ¢Acaso
estos libros seran interesantes para los abogados? Quiza

66 Waldron, J., Law and Disagreement, cit., nota 44.

67 Véase Gardner, J., “The Virtue of Justice and the Character of Law”, Current
Legal Problems, vol. 53, nam. 1, 2000.
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no; pero deberiamos recordar que el editor de la Quarterly
Review recomend6 a Charles Darwin abandonar el manus-
crito de El origen de las especies para que, en vez de ello,
escribiera sobre las palomas, ya que “a todo mundo le inte-
resan las palomas”.68 Y quiza deberiamos agradecer que
Darwin haya ignorado ese consejo.

68 Darwin C., Correspondence, F. Burkhardt (ed.), Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 1991, vol. 7, mayo 3 de 1849, carta de Whitwell Elwin a John Mu-
rray.
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