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www.juridicas.unam.mxPREFACIOU na motivación p ara  realizar este trabajo fue la experiencia cotidiana de intercam bio intelectual entre colegas académicos. M uy a m enudo los talleres donde los investigadores se reúnen para discutir sus trabajos dan la sensación de ser una “torre de Babel”, ya que quienes pertenecen a determ inada tradición no com prenden el vocabulario básico de los autores que provienen de una tradición diferente. Aquellos que han trabajado en la tradición del análisis económico del derecho, por ejemplo, difícilmente com prenden el vocabulario de los autores que se desem peñan dentro de la tradición analítica del derecho; y, más aún, los partidarios de ambas corrientes pueden ser considerablemente ajenos a las ideas y a las expresiones empleadas por los defensores de la teoría feminista del derecho o de la teoría crítica del derecho desde el punto de vista racial. Com o m ínimo, espero que este Diccionario pueda servir como un m anual de traducción, una guía Berlitz de palabras y frases que ayude a los académ icos a intercambiar y a com prender las ideas de los colegas que pertenecen a culturas académico-jurídicas distintas. Si este libro fuera capaz de contribuir con algo en aras de la m utua comprensión (lo que, espero, podría ser el prim er paso hacia la m utua estimación), el esfuerzo habrá sido más que valioso. Este trabajo tiene, además, metas más ambiciosas: presentar las ideas básicas de diversas tradiciones iusfilosóficas de un modo que sea accesible tanto a estudiantes como a profesores.Algunas advertencias preliminares: prim ero, en un trabajo como el presente siempre existen dificultades inevitables con respecto a qué incluir y qué no. Para resolver esta cuestión he seguido unos cuantos principios:
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1. No existen entradas para  autores que todavía viven (al momento de la redacción), aunque éstos sean referidos en el contexto de otras entradas (la valoración de autores contemporáneos siempre es complicada, incluso sin tom ar en consideración el problem a de que pueden cam biar sus puntos de vista; además, es menos probable que uno reciba reclamaciones de autores fallecidos por causa de su inclusión o exclusión en este Diccionario).2. Los tópicos de la teoría jurídica son entendidos de diversas m aneras por diferentes autores. Aunque siempre habrá  un peligro de que el proyecto quede completamente abierto, he intentado dejar un amplio m argen de estudio sobre los límites de la teoría del derecho en relación con la teoría política, la economía, la filosofía m oral, la metafísica, la teoría social, el derecho constitucional, etcétera. He permitido cierto núm ero de incursiones en esas categorías colindantes, consciente de que algunos lectores habrían  preferido un m ayor envolvimiento con ellas, mientras que otros habrían  p referido una lista de tópicos más restringida.3. Al tra tar de teóricos (p. ej. Im m anuel Kant) o temas (p. ej. la acción afirmativa) cuyo ám bito prim ario e im portancia está, en sentido estricto, fuera de la teoría del derecho, la discusión dentro del texto correspondiente se referirá principalm ente a la relevancia de esa persona o ese tópico para  la teoría jurídica.Segundo, este trabajo no pretende ser, de suyo, original. Su propósito fundam ental es presentar el uso convencional de términos propios de un campo de una m anera accesible p ara  las personas ajenas a ese campo. No obstante, la objetividad absoluta es probablem ente indeseable, aun si ésta fuera asequible (lo cual probablem ente no lo sea). El texto refleja inevitablemente mi juicio y, con frecuencia, de un modo que no oculta el hecho de que estoy ofreciendo una valoración editorial. O tra  consecuencia de este intento por representar la m anera en que com únm ente se entienden ciertas ideas y palabras es que m ientras todas las entradas son de mi autoría, es posible, quizá incluso probable (cuando no inevitable), que las frases particulares o modos de caracterizar las ideas puedan reiterar



las que aparecen en otros textos. Allí donde un modo peculiar de expresar las cosas sea, hasta donde yo sepa, distintiva de cierto autor, he p ro curado establecerlo plenam ente en el texto.Tercero, la m ayoría de las referencias a la práctica del derecho corresponderán, inevitablemente, a las que se realizan en Estados Unidos e Inglaterra. Sin embargo, muchas de las discusiones alcanzan un ámbito mayor, abarcando prácticas de otros países de Common Law y, ocasionalmente, países con sistemas jurídicos de tradición rom ano-germ ánica. De igual m anera, gran parte de las discusiones académicas están fundadas, inevitablemente, sobre el trabajo que ha sido escrito en inglés o que ha sido traducido al inglés.Estoy en deuda especialmente con M atthew  D. Adler, Sean Coyle, W illiam A. Edm undson, Daniel A. Farber, John Louth, David M cGo- wan, Steven D. Smith, Brian Z. T am anaha y con dos lectores anónimos que leyeron y com entaron borradores enteros de este trabajo; tam bién estoy agradecido por los comentarios y sugerencias de M artin Golding, Michael Steven G reen, O ren  Gross, Sarah H oltm an, Vladim ir Kuznet- sov, Stephen R. Latham , Nancy Levit, M iranda O . M cGowan, Lukas H. Meyer, Thom as H . M orawetz y G irardeau A. Spann; por último, deseo agradecer a C hristopher H urd, Galen Lemei, Jasleen M odi y Erin Steitz por su inigualable ayuda en la investigación. B. H. B.Minneapolis, noviembre de 2003



www.juridicas.unam.mxPREFACIO A LA EDICIÓN EN ESPAÑOLEl Diccionario de teoría jurídica fue publicado originalmente por la Oxford University Press en 2004. Fue el producto de muchos años de trabajo, y aunque fui su único autor, en él se incluye las observaciones y sugerencias de muchos amigos y colegas que com entaron el m anuscrito previo a la publicación.El propósito del Diccionario fue ofrecer una guía para  abordar las ideas más im portantes de la teoría jurídica de lengua inglesa, a fin de ayudar a quienes se inician en el estudio de la teoría del derecho a com prender su terminología, así como de contribuir a que los académicos de diversas áreas dentro de la teoría jurídica com prendan el vocabulario de sus colegas.El Diccionario entiende “teoría ju ríd ica” am pliamente, en el sentido de que abarca temas y enfoques tan distantes unos de otros como las teorías políticas de la justicia, el análisis económico del derecho, la corriente del “derecho y literatura”, el análisis crítico del derecho, la teoría feminista del derecho, la teoría del derecho natural y la jurisprudencia analítica. A m enudo, los teóricos pertenecientes a cada una de estas diferentes tradiciones o enfoques no se com prenden entre sí, de modo que esta obra pretende ser una especie de “m anual de traducción” para  todos ellos.Las entradas de este Diccionario varían en extensión, lo cual refleja una m ayor im portancia o complejidad de algunos temas. En el caso de las voces más extensas, la idea era ofrecer explicaciones básicas al comienzo, para  quienes sólo necesitan una comprensión general del tópico en cuestión, y después abundar con m ayor detalle y complejidad p ara  ayudar a aquellos lectores que quieran saber más. El libro siguió el principio de no
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XXXII P refacio  a  la  ed ición  en españo lincluir entradas para  los teóricos que aún seguían vivos al m om ento de la redacción (aunque las principales ideas de esos autores podrían seguir siendo exploradas si éstas eran lo suficientemente relevantes como para contar con su propia entrada).Inevitablem ente, los temas que son im portantes, bien conocidos o polémicos para la teoría juríd ica de lengua inglesa serán distintos de la lista de temas correspondiente a la teoría jurídica de lengua española (o alem ana, italiana, etcétera). Así, los lectores de esta traducción encontrarán temas que son nuevos y misteriosos p ara  ellos; y quizá otros temas que les son familiares no serán cubiertos por este Diccionario en ningún modo. C on todo, espero que este libro alcance a ser una guía útil para leer los trabajos (en traducción o en inglés) de los teóricos del derecho de habla inglesa.Estoy profundam ente agradecido por los esfuerzos de Enrique R odríguez Trujano y Pedro Villarreal Lizárraga, quienes son los responsables de hacer que este texto esté disponible en español, así como con el profesor Juan Vega Góm ez, quien concertó la traducción y supervisó el trabajo. La organización y la traducción son trabajos indispensables aunque muy poco reconocidos, sin embargo todos estamos en deuda con quienes hacen este trabajo p ara  beneficio de todos.Tam bién agradezco a aquellos lectores a quienes este texto les sea de utilidad. La m ayor recom pensa para los autores es que eventualmente su trabajo sea valioso p ara  otras personas (invito a los lectores que tengan sugerencias con respecto a cómo este texto podría ser mejorado a que me contacten — aunque me temo que sólo seré capaz de leer mensajes redactados en inglés— , debido a que existen planes para  una edición revisada del Diccionario en el futuro; me encantaría escuchar de qué m anera el texto podría ser mejorado para los académicos y estudiantes que lo usan).B. H. B.Diciembre de 2008
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www.juridicas.unam.mxN O T A  DE LOS T R A D U C T O R E SAl realizar la traducción de A Dictionary o f Legal Theory, tratam os de respetar, en la m edida de lo posible, la m anera en que ciertos conceptos han sido traducidos dentro de la literatura iusfilosófica en español. Inevitablem ente encontramos términos que no tienen un equivalente en español que capture todo el significado de su idioma original, en cuyo caso conservamos la denom inación original y señalamos a pie de página las aclaraciones correspondientes. Sin embargo, considerando que la labor natural del traductor consiste en tom ar decisiones, procuram os que esto no ocurriera más que excepcionalmente.En el caso de los artículos u obras en inglés que aparecen referidos en el Diccionario, tomamos la decisión de traducir sus títulos al español si existiera previam ente una versión en nuestro idioma, p ara  lo cual consultamos el sistema bibliohemerográfico de la Dirección G eneral de Bibliotecas de la UNAM . En caso contrario, el título de la obra o artículo perm aneció en su idioma original.Este trabajo fue posible gracias a Juan Vega, quien propuso la traducción de este Diccionario y con quien discutimos regularm ente los avances de la misma; a Susana Dávalos, por su inigualable ayuda en la precisión de términos ecnómicos relacionados con la teoría jurídica; a Elvia Flores, por el apoyo y las facilidades recibidas en el proceso editorial; a W endy Rocha, por sus puntuales observaciones en la revisión del texto definitivo y su posterior formación digital; y, por supuesto, a Brian Bix, que em prendió la difícil tarea de esclarecer el vocabulario de la teoría jurídica p ara  fortuna de quienes la estudiamos. A todos ellos nuestro más sentido agradecimiento. Ciudad Universitaria, febrero de 2009
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www.juridicas.unam.mxAacción a firm ativa  Es la política de favorecer a grupos históricamente oprimidos (p. ej. mujeres, miembros de grupos étnicos y raciales, o religiosos, minoritarios) en la admisión a escuelas, la obtención de p lazas y ascensos en el sector público y privado, la concesión de contratos gubernamentales, etcétera (esta práctica también es conocida como “discriminación inversa” o “discriminación positiva”). Con frecuencia la acción afirmativa tom a parte en las discusiones de la filosofía del derecho, ya sea en el contexto de las teorías de la justicia (¿cuál es la solución adecuada a las injusticias históricas?) o bien en el contexto de la teoría crítica (aunque entre los teóricos del feminismo jurídico y de la teoría crítica desde el punto de vista racial hay reacciones variadas y bastante sutiles en torno al lugar y al valor de esta práctica).Algunos han sostenido que en los Estados Unidos la acción afirmativa practicada por el gobierno puede parecer especialmente justificada, ya que el gobierno fue el causante de una discriminación inicial, o bien especialmente problem ática, debido a las restricciones constitucionales sobre las acciones de gobierno fundadas en motivos raciales.Véase igualdad; merecimiento; teoría crítica desde el punto de vista racialaceptación (de una regla) La idea de “aceptación” de una regla desempeña un papel esencial en la teoría del derecho de H. L. A. H art (1907-1992) (elaborada principalm ente en E l concepto de derecho (1961)).
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De acuerdo con H art, una regla social se puede distinguir de un simple hábito por el hecho de que los individuos “aceptan” la regla como un criterio de conducta — esto es, como una base para  justificar su propio com portam iento o para criticar el de los demás— .Dentro de la teoría práctica de las reglas de H art, la existencia de una regla equivalía a que ésta fuera aceptada por algunos como un criterio de conducta. Este punto de vista sobre las reglas ha sido cuestionado desde diversos flancos (p. ej. debido a que existen prácticas com únm ente aceptadas que son la base para  criticar el com portamiento de los demás pero que no son consideradas como reglas; o el hecho de que existan reglas que no son o no están conectadas con prácticas comunes).La idea de “aceptación” es clave dentro del sistema hartiano en otro respecto. Los criterios de H art (en E l concepto de derecho) para  determ inar la existencia de un sistema jurídico eran la obediencia al derecho por la m ayor parte de la población, com binada con “la aceptación efectiva... como criterios públicos comunes de... conducta” de las reglas secundarias (la regla de reconocimiento, las reglas de cambio y las reglas de adjudicación) por parte de los oficiales del sistema. La aceptación de una regla jurídica, dentro del sistema hartiano, era algo más que el simple cumplimiento superficial de la regla, aunque algo m enos que la creencia de que esa regla crea una obligación m oral vinculante.Neil M acCorm ick (1941- ) ha sostenido que la aceptación de unaregla podría ser entendida como cualquiera de las siguientes dos actitudes: (1) como una aceptación voluntaria, que incluye el deseo de que los otros actúen de acuerdo con el criterio, y (2) como una aceptación renuente a actuar de conformidad con la regla jun to  con el deseo de que sea aplicada generalmente — o al menos consistentemente— , pero más por la aceptación popular de la regla, o por el hecho de que los otros la hagan cumplir, que por la aprobación directa del criterio que ella establece.Algunos autores han criticado a H art por no concentrarse más en las razones para  aceptar una regla, sosteniendo que hay cuestiones im portantes relacionadas con la naturaleza norm ativa del derecho (o



con la m anera correcta de construir una teoría de la naturaleza del derecho) que requieren de una distinción más cuidadosa entre los tipos de razones para la aceptación.Véase ejemplo del asaltante; H art, H. L. A.; positivismo jurídico; punto de vista interno; regla de reconocimiento; reglas, teoría práctica de lasadjudicación, teorías de la  Son las teorías que se proponen describir, interpretar o prescribir la m anera en que los jueces resuelven los casos. Algunas teorías se rem iten o están basadas en un sistema ju ríd ico particular, m ientras otras se proponen elaborar proposiciones (analíticas, conceptuales o prescriptivas) válidas para todo sistema ju rídico.Las teorías de la adjudicación, como cualquier otro tipo de teoría relacionada con la acción social y las instituciones sociales, deben tom ar en cuenta cuáles son los criterios para elaborar exitosamente su teoría: ¿acaso tratan de explicar m eram ente el com portam iento externo (p. ej. quién gana o pierde los casos), o deberían igualmente intentar explicar la perspectiva de los participantes (un enfoque hermenéu- tico o Verstehen)? Esta cuestión es im portante para las teorías de la adjudicación porque muchas de ellas sostienen que las acciones de los jueces se pueden explicar por medio de las fuerzas políticas, sociales y económicas de las que el juzgador no parece estar completamente consciente.U na buena parte de la teoría jurídica norteam ericana centra su atención en las teorías de la adjudicación: p. ej. el ataque de los realistas jurídicos norteam ericanos hacia el formalismo jurídico, la teoría interpretativa del derecho de R onald Dworkin (que algunos críticos han caracterizado más como una teoría de la adjudicación que como una teoría de la naturaleza del derecho), así como las diversas teorías ofrecidas para justificar o reform ar la revisión constitucional de la legislación.



Véase enfoque Verstehen; hermenéutica; realismo jurídico norteam ericano; teoría constitucional; teoría interpretativa del derechoaguijón sem ántico Nom bre de un argum ento ofrecido por Ronald Dworkin (1931- ) en E l imperio de la justicia (1986). Dworkin sostuvoque muchas de las teorías acerca de la naturaleza del derecho afirm an o asumen que “todos los abogados siguen ciertos criterios lingüísticos al evaluar las proposiciones del derecho”, y que un enfoque fundado sobre ese punto de vista sería incapaz de explicar los desacuerdos teóricos o persistentes que surgen entre participantes igualm ente competentes cuando interpretan el derecho.G eneralm ente se asume que el argum ento del aguijón semántico estuvo dirigido en contra de la teoría del derecho de H. L. A. H art (1907-1992) y de las teorías jurídicas positivistas que habían derivado del trabajo de Hart. Sin embargo, H art y muchos otros positivistas del derecho han negado que tal argum ento se aplique a su trabajo, pues afirman que el retrato m eram ente semántico que ofrece Dwokin del positivismo jurídico es inexacto y poco caritativo. H asta qué punto la posición de H art (o la de algún otro positivista) descansa sobre una semántica criterialista es una cuestión que sigue siendo muy discutida.Véase H art, H . L. A.; positivismo jurídico; teoría interpretativa del derechoajuste U n concepto que, si bien no siempre está claramente definido, desempeña un papel central dentro del enfoque de R onald Dworkin (1931- ) hacia el derecho. De acuerdo con este enfoque, los juecesque deciden casos — al igual que los teóricos y otros actores jurídicos cuando tratan  de determ inar qué cuenta como derecho en determ inado caso—  han de considerar la “inform ación” de las acciones pasadas de los oficiales (leyes, decisiones judiciales, disposiciones constitucionales, etcétera), y las teorías que podrían “explicar” aquellas acciones. Al com parar las posibles teorías, los jueces deberán considerar qué tan bien esas teorías se “ajustan” a la información, por un lado, y cuál es el valor m oral de la teoría, por el otro.



Según este enfoque, el ajuste ha de ser balanceado frente al valor m oral al juzgar cuál es la teoría correcta sobre el derecho. Q ué tanto peso se debe dar al ajuste al realizar el balance es en sí misma una cuestión interpretativa, y la respuesta probablem ente varía de un área a otra (p. ej. m ayor en la actividad comercial, m enor con las libertades civiles). Además, Dworkin en ocasiones se refiere a una “prueba m ínim a de ajuste” que una teoría tendría que satisfacer para  ser aceptable (para ser auténticam ente una interpretación de los materiales).Véase teoría de la coherencia; teoría interpretativa del derechoanálisis conceptual El análisis conceptual busca la verdad de ciertos aspectos de nuestro m undo por medio del examen de la estructura lógica, o bien de los atributos necesarios y esenciales, de las ideas y categorías. G ran  parte de la jurisprudencia analítica m oderna pretende analizar conceptos (como se puede notar en algunos de los títulos más familiares del género, p. ej. E l concepto de derecho (1961) de H. L. A. H art, y E l concepto de sistema jurídico (1970) de Joseph Raz), en particular los conceptos de “derecho” y “los derechos” .Las proposiciones de carácter conceptual pueden ser contrastadas con proposiciones empíricas y causales, las cuales en principio se pueden com probar a través de experimentos controlados, una observación cuidadosa o por medio del análisis de eventos pasados. La relación entre las proposiciones conceptuales sobre (p. ej.) la naturaleza del derecho o la naturaleza de los derechos y los datos empíricos es mucho más complicada.En el ámbito filosófico, la inclinación hacia el naturalismo liderada por el trabajo de W. V. O. Q uine (1908-2000) y otros, ha socavado el análisis conceptual dentro de sus principales corrientes. M uchos sostienen que ya no tiene sentido analizar los complicados significados de un térm ino en lugar de investigar el m undo — p. ej., que “el concepto de conocimiento” debería ser investigado en relación con la m anera en que las personas, de hecho, formulan creencias y actúan con base en ellas— . Algunos autores han argum entado que la filoso



fía jurídica, de igual modo, debería abandonar el análisis conceptual, aunque éste sigue siendo central para  la jurisprudencia analítica.Véase jurisprudencia analítica; necesidadanálisis crítico del derecho (CLS) Crítica radical al derecho que, como movimiento, fue muy activo en los Estados Unidos de América desde principios de la década de 1970 hasta finales de la década de 1980 (con algunos seguidores o defensores en otros países). El análisis crítico del derecho (Critical Legal Studies [o CLS por sus siglas en inglés]) combinó posiciones políticas de izquierda con versiones radicalizadas de los argumentos ofrecidos anteriorm ente por el realismo jurídico norteam ericano. Entre los temas del CLS figuraban la indeterm inación radical del derecho, una crítica a la distinción público/privado y el argum ento de que el derecho funciona para favorecer los intereses de los poderosos. La opinión de que el derecho estaba radicalmente indeterm inado, y de que el razonam iento jurídico era sólo un subterfugio para  el choque de diferentes grupos de interés o diferentes ideologías, era algunas veces sintetizado por el lem a “derecho es política” .Las presiones sobre el movimiento, y las tensiones que había al interior del mismo, condujeron a su rup tura o a su desvanecimiento. M uchas de las críticas desarrolladas por el análisis crítico del derecho fueron retom adas por otros enfoques críticos, tales como la teoría crítica desde el punto de vista racial, la teoría feminista del derecho y la teoría posm oderna del derecho, mientras que un núm ero de teóricos prom inentes del CLS continuaron trabajando de la misma m anera en que solían, a pesar de que ya no hubiera un grupo o movimiento que se autoidentificara con ese nombre.Véase construcción social; contradicción fundamental; crítica destructiva; distinción púb lico /p riv ado ; escepticismo; G ram sci, Antonio; Hale, R obert L.; ideología; indeterminación; jerarquía; legitimación; M arx, Karl; nihilismo; realismo jurídico norteamericano



análisis crítico desde el punto de v ista  latino Véase teoría crítica desde el punto de vista racialanálisis de clases natura les Idea perteneciente a la filosofía del lenguaje, desarrollada principalm ente en los trabajos de H ilary Putnam  (1926- ) y Saúl Kripke (1940- ). El argum ento consiste en que elsignificado del térm ino que denota a un objeto, en muchos casos, no está determ inado por las creencias que tengamos sobre ese objeto, sino por la m ejor teoría científica que explique su naturaleza. En ocasiones, esta idea se resume diciendo que “el significado no está en nuestra m ente”; antes bien, el significado está determinado, en parte o enteram ente, por el m undo. Para las clases naturales, por lo tanto, la extensión determ ina el significado, y no al revés. Este tipo de análisis resulta m ucho más apropiado para objetos físicos, cuya existencia no depende de nosotros, que para  objetos y categorías que son por completo invenciones humanas.La im portancia p ara  la teoría del derecho es que algunos teóricos (p. ej. Michael M oore (1943- ) y Nicos Stavropoulos) han intentadousar el análisis de clases naturales, o una variante de él, como un enfoque adecuado para  analizar conceptos jurídicos o para interpretar conceptos no jurídicos cuando aparecen en textos legales. El enfoque de clases naturales ha sido tam bién empleado como base para apoyar una m ayor objetividad en el derecho. El argum ento de estos teóricos es que los legisladores tienen — o deberíamos pensar que tienen—  la intención de que sus referencias a conceptos jurídicos y morales (p. ej. “pena cruel e inusitada” o “dolo”) denoten una entidad o categoría objetiva nom brada por el término, en vez de referir las creencias (imperfectas) que los legisladores pudieran tener con respecto a esas categorías.análisis económico del derecho Es la aplicación de las formas de análisis desarrolladas en economía — entendiendo “econom ía” en sentido amplio p ara  abarcar la economía neoclásica, la teoría de la elección pública y la teoría de juegos—  a diversas cuestiones de derecho. El análisis económico puede ser utilizado para  predecir cuáles



son los efectos que tendrán las norm as jurídicas, p ara  defender reformas que favorezcan la creación de norm as económicamente más “eficientes” y p ara  predecir la m anera en que las norm as jurídicas se m odificarán en el futuro. El análisis económico tam bién ha sido utilizado como una explicación de las norm as existentes, la cual describe en términos económicos por qué tales norm as fueron elegidas (o desarrolladas) en lugar de otras alternativas.U n pilar del análisis económico del derecho es el teorema de Coase, el cual muestra cómo en un mundo sin coste de transacción la distribución inicial de la titularidad de los derechos no afectaría la distribución eventual de derechos y actividades, ya que las partes intervendrían en negociaciones voluntarias hasta que los derechos term inaran en las manos de quienes los valoren más. En cierto sentido, el teorem a de Coase mostró cómo el m ercado superaría por lo general al derecho, haciendo que la titularidad de los derechos termine en manos de quienes están dispuestos a pagar más por ellos. El teorem a de Coase tam bién notó que este resultado no ocurriría si el coste de transacción fuera demasiado alto. Algunos teóricos han utilizado este aspecto del teorem a de Coase para apoyar norm as jurídicas y decisiones (p. ej. en casos de responsabilidad civil) que m inimizarían el coste de transacción, por un lado, o que im itarían lo que el m ercado habría hecho de no haber existido un coste de transacción relevante, por el otro.El análisis económico del derecho, particularm ente en sus prim eras etapas de desarrollo, tenía tam bién una dimensión “descriptiva” o “positiva”, de la cual algunos teóricos trataron de argum entar que la m ayoría de las norm as del Common Law  eran eficientes (en términos distintos, que maxim izaban la riqueza social). La eficiencia económica fue propuesta como la m eta consciente o inconsciente de los jueces que desarrollaban las doctrinas del Common Law  en diversas áreas del derecho privado. Pocos teóricos siguen defendiendo esta línea de argumentación: las tesis sobre si las doctrinas eran o no eficientes fueron altam ente controvertidas, y nunca fue fácil explicar por qué o cómo los jueces del siglo X IX  pudieron haber sido los agentes inconscientes de la maximización de la riqueza (lo que no implica negar que a ve



ces los jueces decidían de m anera consciente o inconsciente para  intentar ayudar a los negocios y al capitalismo).Tam bién en las prim eras etapas del movimiento del análisis económico del derecho, algunos teóricos exigieron un fuerte papel normativo p ara  la maximización de la riqueza, arguyendo que ese era el criterio apropiado de la justicia. Esta enérgica pretensión ha desaparecido prácticam ente en la m ayoría de las obras recientes. Actualmente, la perspectiva más común hacia la maximización de la riqueza (y su casi sinónimo, la eficiencia) es que ésta es, en el m ejor de los casos, un valor entre muchos, o, en ocasiones, un medio útil para  alcanzar otros valores y objetivos.Los análisis sobre la maximización de la riqueza y la eficiencia están frecuentemente ligados con ciertas opiniones sobre el mercado: que las transacciones voluntarias generalm ente increm entan el bienestar de los negociantes y generalm ente funcionan para el bien común, al mismo tiempo que en ellas se respeta la autonom ía de las partes. Por esta razón, reforzada aún por el argum ento del teorem a de Coase (líneas anteriores), los teóricos del análisis económico del derecho, al menos en los prim eros años del movimiento, tendieron a apoyar una m ínim a regulación gubernam ental de las transacciones (mercantiles).La aplicación y las variaciones del modelo de “actor racional” — p. ej. la teoría de la elección pública, la teoría de juegos y la economía conductual—  han encontrado tam bién sus equivalentes en el ámbito de la teoría jurídica. La teoría de la elección pública considera que los resultados políticos y jurídicos son el producto de un tipo de m ercado dentro del cual todos los participantes actúan en razón de su propio interés; los individuos y los grupos de interés buscan obtener ventajas indirectamente a través de la acción gubernam ental, m ientras que las autoridades están interesadas en su propio beneficio (generalmente, poder o influencias). Existe una tensión y una superposición entre una perspectiva de elección pública hacia la tom a de decisiones en el Common Law  y algunas perspectivas tradicionales del análisis económico del derecho sobre la tom a de decisiones en el Common Law. Com o se mencionó, algunos teóricos consideran que las de



cisiones judiciales tienden a optimizar la eficiencia de las leyes (a ma- ximizar la riqueza). En contraste, los teóricos de la elección pública estarían más preocupados por subrayar cómo los intereses organizados pueden desviar las decisiones de resultados eficientes.La teoría de juegos estudia la interacción estratégica de los individuos cuando sus acciones y elecciones dependen, al menos en parte, de lo que cada persona espera que hagan los demás. Los modelos de teoría de juegos son promisorios al analizar los problemas sociales — tanto para com prender por qué surge, o no surge, la cooperación en ausencia del derecho, como para determ inar qué norm a o criterio jurídico podría increm entar de m ejor m anera las posibilidades de alcanzar objetivos sociales— . U na ventaja de la teoría de juegos sobre el análisis económico tradicional es que resulta ser muy apropiada p a ra  discutir situaciones con información imperfecta o con un coste de transacción im portante. Los comportamientos estratégicos que han sido analizados mediante la teoría de juegos van desde la negociación contractual (y la renegociación después de una violación o ante el cambio de circunstancias) hasta las negociaciones dentro del m atrimonio y el criterio adecuado de responsabilidad civil para  hacer que los individuos actúen con el debido cuidado.El enfoque conductual del análisis económico del derecho modifica algunas de las asunciones del modelo de la “elección racional” a la luz de lo que ahora se sabe sobre la tom a de decisiones reales. Se espera que un m ejor modelo de tom a de decisiones aportará predicciones más precisas. Algunos teóricos han sostenido que ciertas norm as jurídicas aparentem ente paternalistas se pueden explicar de m ejor m anera si reflejan o responden a estos elementos “irracionales” que aparecen en la m ayoría de los procesos de tom a de decisión de las personas. Sin embargo, persiste el problem a de construir un modelo alternativo de tom a de decisiones lo suficientemente simple como p a ra  proporcionar una cantidad y variedad de predicciones comparable con las ofrecidas por el modelo neoclásico de “elección racional” .Véase análisis económico del derecho (enfoque conductual); aversión al riesgo; coste de oportunidad; econom ía de bienestar;



a n á lis is  económ ico d e l derecho (enfoque conductual) 11econom ía neoclásica; eficiencia; eficiencia de Pareto; ex ante frente a ex post; falla de mercado; fórmula H and; Levi, Edward H  .; maximización de la riqueza; norm as de responsabilidad; ra cionalidad; responsabilidad civil; Sm ith, Adam ; teorem a de Coase; teoría de la elección pública; utilitarismoanálisis económico del derecho (enfoque conductual) Variante o crítica relativamente reciente hacia el análisis económico del derecho. El enfoque conductual del análisis económico del derecho sostiene que aquella perspectiva o asunción de racionalidad sobre la cual descansa el pensam iento económico neoclásico (y el pensam iento tra dicional del análisis económico del derecho) es empíricamente falsa. Con el modelo de “persona racional” se daba por hecho que los individuos m iran sólo por su propio interés, poseen preferencias estables y bien ordenadas, y actúan de tal modo que obtengan el m ayor beneficio neto según sus preferencias. Otros cuestionamientos similares hacia el pensamiento económico dom inante se pueden encontrar bajo las denominaciones de “economía conductual”, “economía de coste de transacción” y “economía neoinstitucional” . U n teórico que im pulsó este enfoque fue H erbert A. Simon (1916-2001), quien ganó el Premio Nobel de Economía en 1978, en parte por este planteamiento.Los economistas (jurídico) conductuales apelan a pruebas que p a recen dem ostrar que los individuos, con m ucha frecuencia, actúan de m anera altruista; que sus preferencias pueden ser intransitivas (pueden preferir A  sobre B y B sobre C, pero C sobre A); que sistemáticam ente sobrevaloran o subestiman las probabilidades de que ocurran diversos eventos, y tam bién parecen otorgar m ayor valor a los objetos una vez que los poseen de lo que harían de no poseerlos (el “efecto dotación”).Los economistas clásicos han ofrecido varias respuestas a los economistas conductuales: p. ej., que los supuestos defectos del modelo del “hom bre racional” han sido exagerados; que algunas de las consideraciones de los economistas conductuales pueden ser incorporadas dentro de los modelos económicos clásicos, y que los mercados pueden ser racionales aun si los individuos no lo son.



Véase análisis económico del derecho; racionalidad limitada; teoría de la elección racionalanálisis Kaldor-H icks U na forma de análisis que fue desarrollada en economía como una alternativa o complemento al análisis de Pareto. Bajo el análisis de Pareto, el cambio de un estado de cosas a otro es Pareto-superior si al menos una persona prefiere el segundo estado de cosas, m ientras que cualquier otra persona sería como mínimo indiferente al cambio y nadie prefiriera el estado de cosas original. En el m undo real habría pocas acciones que dirijan a situaciones Pareto-su- periores, ya que por lo general algunas personas van a ser perjudicadas a través de cualquier acción lo suficientemente relevante que haya sido tom ada p ara  favorecer a otras. El análisis Kaldor-Hicks (que debe su nom bre a los economistas de Cam bridge J. R. [John R ichard] Hicks (1904-1989) y Nicholas K aldor (1908-1986)) pretende diseñar un análisis que perm ita la com paración en situaciones donde algunos son favorecidos mientras otros son perjudicados, pero sin tener que hacer comparaciones interpersonales significativas (p. ej. que la ganancia de A vale más que la pérdida de B).U na situación es “Kaldor-Hicks superior” cuando aquellos que han sido favorecidos podrían com pensar totalm ente a los que han sido perjudicados, sin que esta compensación les im pida seguir m ejorando su situación — esto es, en el caso de que pudiera realizarse una transferencia a los individuos afectados para  crear una situación Pareto-su- perior (en donde algunos son favorecidos y nadie es perjudicado)— . La clave aquí es que la compensación podría realizarse, siendo el pun to que esto, de hecho, no es el caso. Si en verdad se realizara la compensación regresaríamos al simple análisis de Pareto (lo cual explica por qué el “Kaldor-Hicks superior” es a veces denom inado como “Pareto-superior en potencia”). M ás bien, el análisis Kaldor-Hicks es una m anera de afirm ar que la situación X  es mejor que la situación Y si se puede realizar una transferencia en la situación X  que la convierta en Pareto-superior a Y. Sin embargo, persiste el hecho de que sin esa transferencia (lo cual, por definición, no ocurre en un análisis Kal- dor-Hicks) algunos habrían ganado y otros habrían perdido, y que se



requeriría un análisis moral potencialmente cuestionable antes de concluir que las pérdidas de unos se justifican por las ganancias de otros.T ibor Scitovsky (1910-2002) probó que, en algunas circunstancias, puede ser el caso que dos estados de cosas sean Kaldor-Hicks eficientes (superiores) entre sí (“A Note on W elfare Propositions in Econo- mics”, Review o f Economic Studies (1941)). Esto llegó a conocerse como la “paradoja de Scitovsky” .Aunque el propósito de Kaldor-Hicks es encontrar un análisis tan incuestionable como el análisis de Pareto, en la práctica el Kaldor- Hicks tiende a reducirse a un tipo de maximización de la utilidad o la riqueza, con todos los polémicos sacrificios entre los individuos que acarrean dichos análisis.Véase eficiencia; eficiencia de Pareto; maximización de la riqueza; utilitarismoanálisis neokantiano El “neokantismo” fue un movimiento filosófico alem án de las últimas décadas del siglo X IX  y prim eras del siglo X X  que se propuso aplicar las ideas de Im m anuel K ant (1724-1804) a una amplia variedad de áreas. Este movimiento es im portante para la teoría del derecho debido a que la Escuela neokantista de M arburgo, a través de escritores como H erm ann C ohen (1842-1918), tuvo m ucha influencia sobre el trabajo del positivista jurídico H ans Kelsen (1881-1973). Al igual que Cohen, Kelsen aplicó una versión del “a rgumento trascendental” (derivado de la teoría del conocimiento form ulada en la Crítica de la razón pura (1781) de Kant): tom ar la experiencia como un conjunto de datos que requieren ser explicados y trabajar en retrospectiva hacia algún principio o categoría fundam ental. M ientras que para Cohen el objetivo era dar cuenta de la ética (y el resultado un tipo de socialismo kantiano), p ara  Kelsen el conjunto de datos que requería ser explicado era nuestra experiencia norm ativa del derecho. Kelsen plantea su conexión con el pensamiento kantiano y neokantiano como sigue (Teoría pura del derecho (1960)): “K ant pregunta: «¿Cómo es que, sin apelar a la metafísica, los hechos percibidos por nuestros sentidos pueden ser interpretados en las leyes de la



naturaleza del modo en que éstas son formuladas por la ciencia natural?» En el mismo sentido, [m i] Teoría pura del derecho pregunta: «¿Cómo es que, sin apelar a autoridades metajurídicas como Dios o la naturaleza, el sentido subjetivo de ciertos hechos materiales puede ser interpretado como un sistema de norm as jurídicas objetivamente válidas que son descriptibles mediante proposiciones jurídicas?»” .Para Kelsen, el resultado es la “categoría” de la norm a fundante (Grundnorm), de la que se dice presuponemos cuando consideramos el derecho norm ativam ente.Véase K ant, Im m anuel; Kelsen, Hans; norm a fundante; R adbruch, Gustav; teoría pura del derechoantropología ju ríd ica  Es la aplicación de la antropología al derecho. La im portancia de la antropología jurídica tiene su base, por un lado, en lo que estos estudios supuestamente han demostrado sobre la naturaleza y variedad de las formas de organización jurídicas (y cuasi-jurí- dicas); y, por el otro, en la reflexión acerca de la naturaleza del derecho que los antropólogos han presentado en sus trabajos como punto de partida prelim inar e independiente de sus conclusiones ulteriores en ese campo. Algunos de los trabajos más conocidos, tales como The Law o f Primitive Man  (1954), de E. Adamson Hoebel, Crimen y  costumbre en la sociedad salvaje (1926), de Bronislaw Malinowski, y Judicial Process Among the Barotse o f Northern Rhodesia (1967), de M ax Gluckman, mostraron las diferentes m aneras en que diversas comunidades guiaban la conducta y resolvían las disputas (también hubo un destacado encuentro de la antropología jurídica con el realismo jurídico norteam ericano cuando K arl Llewellyn y E. Adamson Hoebel escribieron conjuntam ente Cheyenne Way: Conflict and Case Law in Primitive Jurisprudence (1941)). La antropología jurídica ha tendido a estudiar al derecho como una fuente del orden social. Los estudios antropológicos del derecho han impulsado investigaciones de tipo sociológicas: al definir “derecho” de una m anera general se perm ite un análisis y una com paración más fructífera. Además, los estudios antropológicos han sido útiles tanto p ara  apoyar como para refutar varios puntos de vista dentro de la es



cuela de la “jurisprudencia histórica”, relativa a la conexión existente entre el desarrollo social, las norm as y las instituciones jurídicas.Véase derecho y sociedad; jurisprudencia histórica; jurisprudencia sociológicaargum ento de la  pendiente resbalad iza  U na forma com ún de ra zonam iento dentro del derecho (y las aulas de clase), de acuerdo con la cual una posición debe rechazarse porque, aun cuando ella en p a rticular pueda ser inobjetable, podría llevar a una posición objetable. El argumento de la pendiente resbaladiza normalmente funciona sobre la base de que si la posición X  se acepta, definitivamente no habría m anera de evitar la posición Y (o bien, en el caso de la aplicación de norm as a hechos, si X  se considera como un ejemplar del concepto o una aplicación de la norm a, definitivamente no habría m anera de descartar que Y tam bién se incluya dentro de la categoría).A ristóteles Filósofo griego (384-322 a. C.) que, jun to  con su maestro, Platón, es uno de los fundadores de la filosofía occidental. Si bien su influencia está presente (aunque muchas veces de modo indirecto) en toda teoría, la conexión con la teoría jurídica es más evidente en las siguientes áreas: (1) la justicia, donde el análisis aristotélico sobre la ju sticia correctiva y la justicia distributiva sigue ocupando un papel central, al igual que su distinción entre actuar estrictamente de acuerdo con norm as (“justicia legal”) o de acuerdo con lo que podría exigir una “justicia verdadera” a través de la “equidad”; (2) teoría del derecho natural, donde muchas de sus ideas, retom adas por Agustín y posteriorm ente por Tom ás de Aquino, en especial sobre la forma y la teleología, ayudaron a configurar esa tradición, y (3) el uso de la retórica en el derecho (al elaborar argumentos jurídicos persuasivos).Véase equidad; justicia; justicia correctiva; justicia distributiva; teoría del derecho naturalAustin, J .  L. Jo h n  Langshaw Austin (1911-1960) fue un filósofo del lenguaje inglés que cuenta entre sus trabajos más im portantes a Senti



do y  percepción (1962) y Cómo hacer cosas con palabras (1962). El trabajo de J . L. Austin relativo a la filosofía del “lenguaje ordinario”, la cual defiende la posibilidad de trazar distinciones de im portancia analítica dentro de los materiales del uso lingüístico ordinario, tuvo gran influencia en la teoría del derecho de H. L. A. H art (1907-1992). La teoría del derecho hartiana, en E l concepto de derecho (1961), fue construida sobre las distinciones del lenguaje ordinario entre actuar por hábito y actuar de acuerdo con una regla, y entre “ser obligado” y “tener una obligación”.En la filosofía del lenguaje tam bién se conoce a Austin por su distinción entre enunciados “constatativos” y “performativos”, una teoría de los “actos de habla” que reconoce que algunas veces el lenguaje  es parte de la realización (performance) y no solamente una descripción. Ciertos intentos por construir teorías del derecho con base en este planteam iento se pueden encontrar en algunos realistas jurídicos escandinavos y en los primeros escritos de H. L. A. H art, aunque H art abandonó en gran m edida esta línea de análisis cuando elaboró sus trabajos más conocidos.Véase H art, H. L. A.; realismo jurídico escandinavoAustin, John  Jo h n  Austin (1790-1859) fue un teórico del derecho y de la política inglés cuyo trabajo sirvió de base para  el desarrollo del positivismo jurídico m oderno, aunque en éste se hayan rechazado m uchas de sus posiciones. Austin ejerció la abogacía en 1818, aunque tomó muy pocos casos, y renunció a la práctica del derecho en 1825. Poco tiempo después, Austin consiguió una posición en la prim era C átedra de Jurisprudencia en el recién inaugurado University College London. Para dar sus clases Austin se preparó estudiando en Bonn, y es posible encontrar a lo largo de todos sus escritos muestras de la influencia de las ideas jurídicas y políticas continentales que obtuvo en ese lugar. Las lecciones de su curso eventualmente fueron publicadas como The Province o f Jurisprudence Determined (1832) (un conjunto más completo de los apuntes de sus lecciones fueron publicadas, póstuma- mente, como una extensa compilación de dos volúmenes).



Si bien el trabajo de Austin tuvo gran influencia durante las décadas posteriores a su m uerte, su impacto pareció disminuir sustancialm ente al inicio del siglo X X . En buena m edida, la popularidad contem poránea de Austin se debe a H. L. A. H art, quien retomó la teoría de Austin como telón de fondo para  explicar su propio y más matizado enfoque hacia la teoría del derecho.Jurisprudencia analítica y  positivismo jurídicoEn los inicios de su vida académica Austin fue influido por las ideas de Jerem y Bentham  (1748-1832), cuyo utilitarismo figura de m anera evidente en el trabajo por el cual Austin es actualmente más conocido. Sin embargo, la lectura particular de Austin sobre el utilitarismo (que en cierto punto identifica la voluntad divina con los principios del utilitarismo) ha tenido poca trascendencia, aunque parece haber sido la parte de su trabajo que recibió la m ayor atención en su tiempo.La im portancia de Austin para  la teoría del derecho reside en otro lugar: su análisis del derecho fue novedoso en tres niveles diferentes de generalidad. Primero, probablem ente Austin fue el prim er autor que abordó la teoría del derecho analíticamente (en contraste con otros enfoques hacia el derecho basados más en la historia o en la sociología; o en contraste con aquellos argumentos accesorios sobre el derecho que dependían de teorías más generales sobre la m oral y la política). Segundo, dentro de la jurisprudencia analítica Austin fue el prim er exponente sistemático del “positivismo jurídico” — esto es, un enfoque hacia el estudio del derecho que se concentra en el punto de vista de que el derecho “como es” debe ser separado de cualquier argumento sobre el derecho “como debiera ser”— . Antes de Austin, gran parte del trabajo teórico más im portante de esa época consideraba a la jurisprudencia como si fuera m eram ente una ram a de la m oral o de la teoría política que investiga cómo el Estado debería gobernar (y qué es lo que le da a los gobiernos legitimidad) y bajo qué circunstancias los ciudadanos tenían una obligación de obedecer el derecho. Austin, en particular, y el positivismo jurídico, en general,



ofrecieron una perspectiva bastante distinta hacia el derecho: lo consideraron como un objeto de estudio “científico” que no está dominado por la prescripción ni por la evaluación moral. Tercero, la versión austiniana del positivismo jurídico, una “teoría del derecho como m andato”, fue original, aunque existieran grandes semejanzas con los puntos de vista desarrollados por Jerem y Bentham, cuya teoría tam bién podría ser denom inada como una “teoría del m andato” (el tra bajo de Austin tuvo más trascendencia en esta área que el de Ben- tham  principalm ente porque los escritos sobre filosofía del derecho de este último no aparecieron en una forma sistemática, ni siquiera en lo más mínimo, hasta m ucho tiempo después de que la obra de Austin fuera publicada).Los puntos de vista de AustinBásicamente la propuesta de Austin consistía en averiguar qué se puede decir en general sobre todos los sistemas jurídicos. A menudo, el análisis de Austin es considerado como un paradigm a o como una caricatura de la filosofía analítica, en tanto que sus discusiones están repletas de áridas distinciones y son escasas en argumentos. Los textos carecen m ucho de un trabajo de justificación metateórica; y allí donde Austin sí articula su objetivo y su metodología, éstos son bastante tradicionales: Austin “se propone separar un sistema jurídico (tomado con la más am plia significación que se pueda dar propiam ente a este término) en los elementos esenciales y necesarios que lo com ponen” (The Province o f Jurisprudence Determined).Con respecto a cuál es la naturaleza central del derecho, la respuesta de Austin es que las leyes (“propiam ente así llam adas”) son m andatos de un soberano. Austin aclara el concepto de derecho positivo (esto es, el derecho creado por los hombres) analizando los conceptos que constituyen su definición y distinguiendo el derecho de otros conceptos que son semejantes: (1) los “m andatos” involucran un deseo explícito de que algo sea hecho, así como un “m al” que será impuesto si ese deseo no es cumplido. (2) Las norm as son m andatos generales (que se aplican generalmente a clases de personas), en con



traste con los m andatos específicos o individuales como “bébase vino el día de hoy” o “Ju an  Pérez debe beber vino”). (3) El derecho positivo se compone de los m andatos establecidos por un soberano (o sus agentes), en contraste con aquellos m andatos ordenados por otro tipo de legislador, como los m andatos generales de Dios o los m andatos generales de un patrón. (4) El “soberano” se define como una persona (o grupo de personas) que es obedecida habitualm ente por la m ayor parte de la población y que, a su vez, no obedece habitualmente a ninguna otra persona o institución (en la tierra) (la noción de “soberano” de Austin está relacionada con el soberano encontrado en teóricos anteriores (p. ej. Thom as Hobbes (1588-1679), aunque la de Austin es probablem ente más precisa); Austin pensó que todas las sociedades políticas independientes tienen, por su naturaleza, un soberano. (5) El derecho positivo tam bién debería contrastarse con “leyes por una analogía próxim a” (lo que incluye la m oral positiva, las leyes de honor, el derecho internacional, el derecho consuetudinario y el derecho constitucional) y con “leyes por una analogía rem ota” (p. ej. las leyes de la física).En los criterios arriba planteados, Austin tuvo éxito en su tarea de delim itar el derecho y las norm as jurídicas con respecto a la religión, la m oral, la convención y la costumbre. No obstante, tam bién quedaron excluidos de la “provincia de la jurisprudencia” el derecho consuetudinario (con excepción del caso en que el soberano hubiera adoptado, directa o indirectamente, tales costumbres como derecho), el derecho internacional público y partes del derecho constitucional (estas exclusiones harían que la teoría de Austin fuera problem ática p ara  la mayoría de los lectores modernos). Desde la perspectiva de Austin, el hecho de que algo sea o no “derecho” depende de cuáles personas hayan hecho qué: la cuestión se convierte entonces en una investigación empírica, que es principalm ente un asunto de poder y no de moral. Austin no está argum entando que el derecho no debería ser moral, ni tam poco está suponiendo que raram ente lo sea; tam poco está adoptando una posición nihilista o escéptica. Austin simplem ente está señalando que m ucho de lo que es derecho no es m oral, y



que lo que hace ser derecho a algo no garantiza para nada su valor moral.A  diferencia de su maestro Bentham, Austin no tenía objeción alguna frente a la legislación judicial, a la cual llamó “altam ente benéfica e incluso absolutamente necesaria” . Tam poco encontraba ninguna dificultad en incorporar la legislación judicial a su teoría del mandato: Austin caracterizó tal legislación, jun to  con el esporádico reconocimiento jurídico/judicial de las costumbres hecho por los jueces, como las “órdenes tácitas” del soberano, la afirmación que hace el soberano de aquellas “órdenes” a través de su consentimiento.CríticasDado que muchos lectores se acercan a la teoría de Austin a través de las críticas formuladas por otros autores (notablemente, las de H. L. A. Hart), puede ser que la debilidad de la teoría sea más conocida que la teoría en sí misma: (1) en muchas sociedades es difícil identificar a un “soberano” en el sentido austiniano (una dificultad que el propio Austin experimentó cuando se vio en la necesidad de describir torpem ente al “soberano” británico como la combinación del rey, la casa de los Lores y todos los electores de la casa de los Comunes). Además, el hecho de concentrarse en un “soberano” puede dificultar la explicación de la continuidad entre los sistemas jurídicos: un nuevo gobernante no llega al poder con el tipo de “hábito de obediencia” que Austin plantea como criterio para  ser un soberano del sistema. Sin embargo, alguien podría defender que el soberano se entiende m ejor como una m etáfora constructiva: que el derecho debería ser considerado como si reflejara el punto de vista de una voluntad particular (una posición semejante, esto es, que el derecho debería ser interpretado como si derivara de una voluntad particular, puede ser encontrada en el trabajo de R onald Dworkin (1931- )). (2) U n modelode “m andatos” parece coincidir en muy pocos aspectos con el derecho (p. ej. en las norm as que confieren poderes a las autoridades y a los ciudadanos — p ara  celebrar testamentos, contratos y nom brar representantes— ), m ientras excluye otras m aterias (p. ej. el derecho in-



ternacional) que la mayoría de la gente no estaría dispuesta a descontar de la categoría de “derecho” . (3) En términos generales, parece más confusa que esclarecedora la propuesta de reducir todo derecho a un solo tipo. Por ejemplo, las norm as que confieren poderes a las personas para  hacer testamentos y contratos quizá puedan ser reca- racterizadas como parte de una larga cadena de razonam ientos para im poner eventualmente una sanción (Austin habló de “nulidad” en este contexto de la sanción) sobre aquellos que no cum plan con las disposiciones relevantes. Sin embargo, tal recaracterización pierde de vista el propósito básico de ese tipo de leyes: indiscutiblemente ellas tienen la finalidad de garantizar poder y autonomía, no de castigar la desobediencia. (4) U na teoría que describe el derecho m eram ente en términos de poder no es capaz de distinguir entre norm as de terror y formas de gobierno suficientemente justas que son aceptadas como legítimas por sus propios ciudadanos.Véase Bentham, Jerem y; Blackstone, William; derecho internacional; ejemplo del asaltante; H art, H. L. A.; Hobbes Thom as; positivismo jurídico; teoría de la voluntad (de los derechos); teoría jurídica del m andato; teorías reduccionistas del derecho; utilitarismoautoevidente M ientras muchos teóricos emplean este térm ino en su significado coloquial de “obvio”, otros, incluyendo algunos teóricos del derecho natural (p. ej. Jo h n  Finnis (1940- ), y quizá Tom ás deAquino (1224-1274) también), emplean el térm ino para  referirse a una proposición correcta que es imposible derivar de creencias más básicas o axiomas. Para estos teóricos, la “autoevidencia” de una p ro posición no quiere decir que no exista la posibilidad de que alguna persona razonable pueda dudar de ella, sino simplemente que esta proposición no puede ser deducida de otra proposición (aunque podría ser apoyada en otros sentidos, p. ej. por la experiencia y la observación, o por argumentos dialécticos que desvirtúen las proposiciones contrarias).



autonom ía Es el autogobierno o la capacidad de gobernarse a sí mismo. El concepto de autonom ía es esencial p ara  muchas teorías políticas y morales, aunque su naturaleza y posibilidad siguen siendo altamente discutidas. Para algunos teóricos kantianos, por ejemplo, la autonomía solamente se m uestra por medio de acciones fundadas en la razón; las acciones motivadas por el deseo no son consideradas autónomas. Por otra parte, algunos teóricos del feminismo y del comunitarismo critican la posibilidad o deseabilidad de la autonom ía, dado que nuestras acciones nunca derivan totalm ente de la propia voluntad, sino que están inevitablemente condicionadas por nuestra posición en la sociedad.En la teoría del derecho, las discusiones sobre la autonom ía surgen frecuentemente en el contexto de los debates acerca de la imposición de la m oral a través de la legislación, donde aquellos que creen que la autonom ía es un valor fundam ental dem andan que las acciones del Estado no restrinjan el rango de modos de vida disponibles a los ciudadanos.Véase consentimiento; moral, fuerza norm ativa de laautonom ía del derecho La “autonom ía del derecho” alude a un conjun to  de tesis diversas aunque relacionadas: (1) que el razonam iento jurídico es diferente de otras formas de razonam iento; (2) que la tom a de decisiones en el derecho es diferente de otro tipo de tom a de decisiones; (3) que el razonam iento jurídico y la tom a de decisiones son autosuficientes; no necesitan de la ayuda de otros enfoques ni podrían beneficiarse significativamente de ella, y (4) que el estudio del derecho versa, o debería versar, particularm ente sobre temas de derecho (lo que frecuentemente se denom ina como “doctrina juríd ica”) y no sobre otros temas.U na tesis sobre la autonom ía del derecho podría ser entendida de tres diferentes maneras: descriptiva, analítica y prescriptivamente. Descriptivamente, la cuestión es qué nivel de autonom ía es asumido o fomentado por las prácticas habituales dentro de un sistema jurídico particular. La forma del razonam iento judicial y el enfoque hacia la



au tonom ía de l derecho 23enseñanza del derecho, dentro de una comunidad, pueden ser más o menos autónomas. La tendencia general tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos de América, lo mismo en el razonam iento jurídico que en la enseñanza del derecho, ha sido de distanciamiento hacia la autonom ía del derecho, optando por un enfoque más interdisciplinario. Analíticamente, la cuestión es si el derecho, por su naturaleza, es o no es autónomo necesariamente. Para defender una tesis analítica, uno habría de investigar las m aneras en que el razonam iento jurídico es supuestam ente autónom o y ver si tal tesis resiste un escrutinio minucioso. Prescriptivamente, uno puede argum entar que las prácticas habituales deberían (o no deberían) ser modificadas p ara  asegurar una m ayor o m enor dependencia de otras disciplinas, ya sea en la tom a de decisiones jurídicas o bien en la enseñanza del derecho (el deseo de un uso más extendido hacia otras disciplinas puede estar conectado, aunque no necesariamente, con un argum ento sobre la no-autonom ía del ra zonamiento jurídico y el valor (limitado) del estudio tradicional del derecho. U no podría argum entar que aunque el análisis doctrinal del derecho no requiere de ningún complemento, podría, sin embargo, m ejorarse a través de las ideas de otras disciplinas).Evidentemente existen conexiones entre la tesis analítica y las tesis descriptiva y prescriptiva relativas a la autonomía. Si uno cree que el razonam iento jurídico tiene que ser autónom o, o bien que no puede serlo, esto condiciona en efecto lo que uno podría razonablem ente prescribir para  la práctica, y tam bién tiene que afectar la descripción de la práctica (p. ej., es posible, como sostuvieron algunos realistas jurídicos norteam ericanos, que los jueces piensen que sus decisiones son autónomas cuando, según la posición analítica de los realistas, ese no puede ser el caso; de modo que los jueces deben estar tratando de engañar a los demás o, cuando menos, deben estár engañándose a sí mismos involuntariamente).Si bien se puede argum entar que la profesión jurídica parece depender de un lenguaje y de una m anera de pensar enteram ente ajena al sentido común y al lenguaje común, éste es sólo el aspecto de un extremo de la práctica. En el otro extremo, aquellos que niegan que el razonam iento jurídico sea especial en modo alguno, no afirman ne-



cesariamente que sea inútil contar con expertos y con una ram a de especialización en el derecho. Ya que incluso si no existiera una form a especial de razonam iento jurídico, las decisiones acerca de lo que el derecho exige requerirían de un conocimiento de las fuentes del derecho, un conjunto de norm as y principios que (en la mayoría de las sociedades) son extensas y separadas de los principios y las reglas de otros sistemas normativos (p. ej. la m oral convencional o la religión).Si se ha de elaborar un argum ento p ara  defender un enfoque característicamente jurídico hacia la tom a de decisiones (separado de formas no-jurídicas de tom a de decisiones, pero similares con las formas de sistemas jurídicos vecinos), éste probablem ente sería uno que enfatizara ciertos aspectos de (la m ayoría de) los sistemas legales: la tom a de decisiones institucionales, una jerarquía de las personas que tom an las decisiones y un esfuerzo por sistematizar las normas. Y en vista de que el derecho pretende ser una guía práctica para la acción, existe una presión en la interpretación y aplicación de las norm as ju rídicas hacia la consistencia, coherencia, estabilidad, predictibilidad y finalidad. Aquellas presiones algunas veces están en tensión con el deseo de que el resultado sea justo y equitativo (refiriéndonos aquí con “justicia” a aquellos aspectos de la justicia que van más allá de “seguir las norm as establecidas” — que van más allá de cumplir con expectativas razonables y tener una confianza razonable— ). Estas p resiones tienden a combinarse en las norm as del precedente, y en la interpretación legal y constitucional. Aunque tales norm as tienden a variar de un sistema jurídico a otro, se pueden encontrar coincidencias aproximadas, e igualmente la forma de razonam iento puede ser contrastada con otras prácticas e instituciones sociales que no se rigen bajo las mismas presiones y restricciones.Se podría alcanzar una conclusión semejante mediante otro punto de vista: lo que es característico del razonamiento jurídico y de la toma de decisiones es que ellas son prim ariam ente, aunque no exclusivamente, una orientación a través de normas. El carácter peculiarm ente norm ativo de las norm as (y las promesas y los acuerdos) es que cuando existe una razón que es dirigida por y a través de normas, uno tiene una razón para  hacer lo que esas norm as establecen, independien



temente de su contenido (aunque ésta es solamente una conclusión presuntiva que bien puede ser refutada si existen razones contrarias de suficiente peso — así, uno puede tener razones para desobedecer una norm a injusta, del mismo modo en que uno puede tener razones para  no cum plir una prom esa que implica hacer un mal— ). En tales situaciones, como en la actividad judicial propia del Common Law, donde el aplicador de la norm a tam bién tiene el poder de modificarla, las tensiones entre seguir la norm a previam ente sancionada, incluso cuando ésta no sea óptima, y prom ulgar una norm a óptima, desembocan en una estructura y en un estilo de análisis y de argumentación característicos (aunque otras instituciones dirigidas a través de normas puedan tener formas de argum entación y decisión similares).Véase autopoiesis; formalismo; realismo jurídico norteam ericanoautopoiesis U n enfoque hacia el derecho desarrollado por Niklas Luh- m ann (1927-1998), G unther T eubner (1944- ) y otros, bajo el cuallos sistemas sociales, incluyendo el derecho, son considerados como autónomos (relativamente). La autopoiesis es la idea de que muchos sistemas (tanto biológicos como sociales) tienen una retroalimentación significativa o mecanismos recursivos que perm iten la autorregulación del sistema. El “derecho autopoiético” parte de la noción de que los sistemas jurídicos son con frecuencia significativamente autorreguladores, autofortalecedores y autosustentables. El derecho es creado, transform ado y justificado de acuerdo con sus propias reglas; el derecho autopoiético examina lo que se sigue de este hecho. Es im portante notar que, al menos en la versión de Luhm ann de la autopoiesis, “derecho” y “sistema jurídico” se refieren principalmente al “discurso” del derecho, y no a algún conjunto de instituciones. En particular, Luhm ann se concentra en la creación del significado — en el caso del derecho, la m anera en que las cosas son definidas como “lícitas” o “ilícitas”— . La tesis no es que el derecho sea “autónom o” en el sentido de no ser afectado por fuerzas externas (p. ej. movimientos políticos y cambios culturales); el derecho autopoiético acepta que tales fuerzas afectan al derecho, aunque los efectos son transformados en



términos jurídicos (que distinguen lo que es “lícito” y lo que es “ilícito”) mediante los procesos jurídicos ordinarios. Bajo esta perspectiva, existe un sentido, no siempre bien delineado, en el cual el derecho “actúa” , “piensa” o se desarrolla “por sí mismo”.Véase autonom ía del derecho; Luhm ann, Niklasautoridad  El térm ino tiene una variedad de significados relacionados dentro de la teoría del derecho y la teoría política. En prim er lugar, se dice que una persona o institución “tiene autoridad” sobre otras personas, en ciertas situaciones, p ara  obligarlas al cumplimiento de m andatos o norm as promulgadas. En segundo lugar, alguien “es una autoridad” sobre algún tem a si su pericia lo convierte en una fuente confiable de información sobre ese tema. Tercero, una persona puede tener autoridad para hacer algo, de m anera derivada, si el sistema m oral o jurídico concede a esa persona el permiso o el poder para  hacerlo. El prim er y segundo sentidos de autoridad usualmente se diferencian bajo los términos de autoridades “prácticas” (poder) y autoridades “teóricas” (pericia) — razones para la acción en oposición a las razones para  la creencia— . El tercer sentido de autoridad usualmente se relaciona con lo que cabe bajo el título de los derechos (como en “X  tiene el derecho/au toridad  para hacer A”).Los teóricos casi siempre distinguen la autoridad de facto y la autoridad de jure, en tanto que la prim era se refiere al poder o influencia real, y la última, a la justificación jurídica o m oral de tal poder o influencia.R obert Paul W olff planteó una famosa paradoja en su In Defense o f Anarchy (1970) relacionada con la cuestión de cómo una autoridad práctica podría legitimarse: si la autoridad implica deferencia a otros, ¿cómo puede ser m oralm ente correcto, o consistente con la autonomía, obedecer a alguien más, independientemente de si uno cree que la otra persona está en lo correcto o equivocada? H acer algo sólo porque se nos ha dicho (u ordenado) hacerlo podría considerarse como una renuncia a ejercer el derecho y la obligación de decidir por uno mismo, y con base en todas las razones relevantes, lo que ha de ha-



cerse. Varias respuestas se han ofrecido al reto de Wolff. U na de ellas, basada en el trabajo de Joseph Raz (1939- ) (The Morality o f Freedom(1986)), es que existen ocasiones en las cuales sabemos que es más probable que hagamos lo correcto (esto es, que “probablem ente cum pliremos m ejor con las razones que nos son aplicables”) si seguimos las directivas de alguien más, que si decidimos por nosotros mismos. Esto puede ser así porque sabemos de otras personas que son expertas sobre el tema, porque sabemos que nuestro juicio es provisionalmente menos óptimo (p. ej. porque estamos predispuestos, fatigados o intoxicados) o porque la otra persona es una fuente sobresaliente para  la coordinación en alguna m ateria sobre la cual la coordinación es necesaria p ara  alcanzar un bien social importante.H ay varios tipos de teorías iusfilosóficas que dirigen su atención sobre el supuesto papel de la autoridad en el derecho. Por ejemplo: (1) algunos teóricos discuten cuál es el papel de la autoridad en la m anera  en que los tribunales deberían interpretar las leyes (p. ej. como “agentes fidedignos” que tratan de determ inar las intenciones del Parlamento, ya que, según este argumento, las disposiciones autoritativas del Parlam ento, aun cuando no sean enteram ente claras, deberían gozar de primacía), y (2) el argum ento de Joseph Raz, basado en autoridad, sobre el “positivismo jurídico excluyente” . El argum ento de Raz, en breve, es que el derecho, por su naturaleza, pretende ser una legítima autoridad práctica para  sus ciudadanos. Sin embargo, para  ser una autoridad, sostiene Raz, las norm as jurídicas deben ser capaces de guiar la conducta sin que el agente necesite evaluar las razones que subyacen a favor y en contra de una acción. Así, concluye Raz, la validez y el contenido del derecho debe ser determinable sin recurrir a la evaluación m oral (la posición básica del positivismo jurídico excluyente).Véase derecho; interpretación; positivismo jurídicoaversión al riesgo Es frecuentemente im portante, en el contexto del análisis económico de la conducta y de las elecciones, considerar las actitudes de los actores hacia el riesgo. Los actores indiferentes al ries-



go son “neutrales al riesgo”; aquellos atraídos al riesgo son “propensos al riesgo”, y aquellos a quienes les desagrada el riesgo son “aversos al riesgo” . U na persona neutral al riesgo sería indiferente ante la certeza de recibir $100 y un 50 por ciento de probabilidad de recibir $200; una persona aversa al riesgo podría preferir la certeza de tener $90 sobre el 50 por ciento de probabilidad de obtener $200; m ientras que una persona propensa al riesgo podría, a la inversa, optar por un 50 por ciento de probabilidad de obtener $200 por encima de, incluso, un pago asegurado de $120.Com o han señalado algunos autores, podría ser más preciso decir que este tipo de elecciones reflejan las diversas preferencias por los resultados, en lugar de las preferencias por los riesgos. Por ejemplo, la persona que escoge los $90 seguros en vez de la m itad de probabilidad de obtener $200 podría en otras circunstancias ceder a la em oción de apostar, pero en esta ocasión tener una necesidad desesperada de dinero para  comer. Para decirlo de otro modo, la persona que decididamente prefería el statu quo a una apuesta de 50 /50  de perder o ganar $100 podría simplemente tener “un rechazo a una utilidad m ínim a” en su ingreso: el placer que esta persona obtendría al ganar $100 adicionales es m ucho m enor al dolor que sentiría por la pérdida de $100 — y así el 50 por ciento de probabilidad de que suceda lo prim ero no compensa el 50 por ciento de probabilidad de que suceda lo segundo— .Véase análisis económico del derecho; posición original; principio maximin
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www.juridicas.unam.mxBbase y  superestructura  U n concepto de la teoría marxista que sugiere la idea de que la estructura económica de una sociedad es fundamental y determ ina todos los otros aspectos de esa com unidad. Así, la teoría m arxista trata a la política, la m oral y la religión — el núcleo de estudio convencional de los sociólogos e historiadores—  como una m era “superestructura” que refleja las relaciones económicas y las formas de producción subyacentes. G eneralm ente, las teorías del derecho marxistas consideran al derecho como si no fuera más que el reflejo de la base económica subyacente (pocos teóricos marxistas consideran al derecho, o algunos aspectos del derecho, como parte de la base económica). Algunos teóricos m odernos neomarxistas han sostenido, siguiendo el trabajo de Antonio Gramsci (1891-1937), que el derecho es relativamente autónom o con respecto a la base económica de la com unidad, aunque sirve indirectamente a los intereses de los poderosos al legitimar instituciones injustas, y al dotar a las acciones del gobierno y a las estructuras sociales de la apariencia de neutralidad.Véase Gramsci, Antonio; M arx, Karl; teorías marxistas del derechoBeccaria, C ésar Bonesana Teórico milanés (1738-1794) cuyo trabajo  se despliega desde la política m onetaria hasta la epistemología; su obra más im portante fue De los delitos y  las penas (1764), en la cual defiende un enfoque sobre las penas más racional e ilustrado. Beccaria emplea un punto de vista posteriorm ente denom inado como “utilita-
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rismo” (la frase de Beccaria “la m ayor felicidad distribuida entre el m ayor núm ero” parecería ser una inspiración p ara  el lem a utilitarista m ejor conocido de Jerem y Bentham  (1748-1832) “el m ayor bien para  el m ayor núm ero”). Al igual que muchos teóricos recientes, Beccaria combinó elementos retributivos y consecuencialistas en sus análisis: que sólo se debería castigar los delitos culpables, que las penas deberían ser proporcionales al daño causado y que las penas excesivas o crueles (incluyendo la tortura) no deberían ser usadas.Véase Bentham, Jerem y; castigo; utilitarismoBentham , Je re m y  Teórico inglés (1748-1832) del derecho y de la política, cuyo trabajo influyó a la filosofía del derecho de muy diversas m aneras. Aunque quizá hoy sea m ejor conocido como uno de los teóricos fundadores del utilitarismo, sus diversos escritos tuvieron un gran im pacto sobre temas tan diversos como las leyes de usura, la reforma carcelaria y la codificación del derecho.El utilitarismo de Bentham  fue sintetizado en Fragmento sobre el gobierno (1776): “la m ayor felicidad p ara  el m ayor núm ero es la m edida de lo correcto y lo incorrecto” (esta frase ha llegado a ser muy conocida, aunque en realidad se trata de una síntesis imprecisa, y en algún modo desorientadora, de su teoría). El enfoque de Bentham  pretende reducir la m oral y el análisis político a bases indiscutibles: que todos nosotros buscamos placer y evitar el dolor (con sentimientos positivos se considera que más es m ejor que menos, y con sentimientos negativos, lo contrario). Bentham  añade: “cada quien vale uno, nadie más de uno” (atribuida a Bentham  por Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) en su obra E l utilitarismo (1861)), una idea aparentem ente obvia hoy en día, pero quizá considerada como radicalm ente igualitarista en la época de Bentham. Para Bentham, y muchos de sus seguidores, hemos de guiar nuestras vidas de acuerdo con aquello que maximice la utilidad social, del mismo modo en que los legisladores deberían orientarse al crear y modificar las norm as de una comunidad. Bentham  empleó el utilitarismo, en prim er lugar, como una herram ienta básica de reform a legislativa (las leyes deberían ser sancionadas o reformadas para



maxim izar el m ayor bien p ara  el m ayor número); aunque tam bién como una herram ienta descriptiva o analítica para  explicar el com portam iento de los otros (y predecir el efecto probable de usar castigos y recompensas en las acciones de gobierno).Además de participar en el desarrollo del utilitarismo, el trabajo de Bentham  desempeña un papel en muchos otros aspectos de la teoría jurídica: (1) Bentham, jun to  con Jo h n  Austin (1790-1859), contribuyó a desarrollar el positivismo jurídico m oderno (Bentham distinguió la jurisprudencia “expositiva” y la jurisprudencia “censoria”), aunque hay diferencias im portantes entre las teorías de uno y otro, así como las hay entre positivistas jurídicos como H. L. A. H art (1907-1992) y H ans Kelsen (1881-1973). (2) En particular, Bentham  desarrolló, ju n to con Austin, las “teorías del derecho como m andato” (en las que se analizan las leyes esencialmente como expresiones de la voluntad del legislador — “m andatos del soberano”— ). (3) Con base en sus consideraciones utilitaristas, Bentham  defendió un enfoque sobre la pena diferente del modelo retributivo dom inante de sus días. (4) Bentham  fue un severo crítico de sir W illiam Blackstone (1723-1780), en particular del elogio de Blackstone, en Commentaries on the Laws o f England (1765-1769), sobre el razonam iento del Common Law; Bentham  fue un crítico de la legislación judicial y un fuerte defensor de la codificación — un térm ino que Bentham  aparentem ente acuñó— ; Bentham  com paró el Common Law conformado por los jueces con la m anera en que la gente entrena a los perros — castigándolos, sin previo aviso, hasta después de que la acción fue hecha— . (5) Bentham  fue uno de los primeros defensores de una teoría del interés de los derechos (identificando los derechos legales con el hecho de ser el presunto beneficiario del deber jurídico de otra persona), que perm anece, jun to  con la teoría de la voluntad, como uno de los enfoques conceptuales más comunes h acia los derechos. (6) Bentham  fue un crítico de la idea de los “derechos naturales” (lo que hoy podría ser denom inado como “derechos hum anos”), considerando la idea de derechos morales (esto es, derechos que no están fundados en una norm a jurídica) como un “sin sentido” y el concepto de derechos naturales como un “disparate en zancos” . (7) Bentham , en sus pláticas y algunos de sus escritos, tomó una posición



que anticipa ciertas formas de pragmatismo, centrando su atención en investigaciones que se alejan de la teoría y se relacionan más con la cuestión “¿acaso funciona?” .M ientras algunos autores consideran a Bentham  como un pensador más hábil y sutil que Austin, este último tuvo m ayor influencia en el desarrollo del positivismo jurídico y en la jurisprudencia analítica en general. Esto se debe, principalm ente, a que el texto de Bentham  más centrado en la teoría del derecho, O f Laws in General, a pesar de que fue concluido en 1782, no fue publicado sino hasta el siglo XX.Véase Austin, John; Blackstone, William; Common Law ; Mill, Jo h n  Stuart; teoría del derecho como m andato; teoría del interés (de los derechos); utilitarismoBerlin , Isaiah Sir Isaiah Berlin (1909-1997) escribió extensamente en las áreas de teoría política, filosofía m oral e historia de las ideas. Su relevancia para  la filosofía del derecho se debe, principalm ente, a su trabajo Dos conceptos de libertad (1959), el cual enfatiza las diferencias entre la libertad positiva y la libertad negativa. La libertad negativa es una “libertad con respecto a”, la libertad con respecto a la interferencia de los otros; en particular, la libertad con respecto a las limitaciones legales. La libertad positiva es una “libertad p ara” , en la m edida en que uno puede elegir, por sí mismo, entre las oportunidades que uno tiene, incluyendo las que son proporcionadas por el derecho o la sociedad. Esta distinción sigue siendo bastante influyente, a pesar de las críticas que han planteado algunos autores (p. ej. G erald C. Mac- Cullum  Jr.) en el sentido de que esta distinción es insostenible o inútil.Véase libertadBetti, Emilio Filósofo del derecho italiano (1890-1968) que fue una figura notable en los debates sobre herm enéutica e interpretación. Fue una de las prim eras figuras im portantes en el esfuerzo por aplicar la teoría herm enéutica al derecho y a m enudo se le asocia con un enfoque intencionalista u originalista hacia la interpetación. Betti sostenía que el “significado cognitivo” de un texto (jurídico) debería dife



renciarse de su “significado norm ativo” — cómo es que el texto guía la conducta o resuelve las disputas— . De igual modo, tam bién sostuvo que el interés o la comprensión de un historiador del derecho sobre un texto diferirá del que corresponda a un juez. El enfoque herme- néutico de Betti difería claram ente del enfoque planteado por Hans- Georg G adam er (1900-2002) (el cual rechazaba considerar a un texto como predom inantem ente autónom o y cualquier distinción entre el significado intencional y el significado cultural) y cada uno ofreció críticas al enfoque del otro.Véase G adam er, Hans-Georg; herm enéuticabienes básicos Dentro de la teoría del derecho natural de Jo h n  Finnis (1940- ), los “bienes básicos” se refieren a aquellas cosas deseadaspor el bien que encierran en sí mismas y no como medios p ara  lograr otros objetivos. En Natural Law and Natural Rights (1980) Finnis enlista siete: la vida, el conocimiento, la diversión, la experiencia estética, la sociabilidad (la amistad), la razonabilidad práctica y la “religión” . En el análisis de Finnis, ningún bien básico es más fundam ental o más im portante que otro.Los bienes básicos desempeñan un papel fundam ental en el sistema de pensam iento m oral de Finnis. Buscar los bienes básicos como el objetivo último del individuo m uestra que las acciones personales son inteligibles, aunque no necesariamente morales. En el análisis de Fin- nis, gran parte del trabajo de distinguir las elecciones morales de las inmorales deriva de un nivel superior, con “principios interm edios”, que determ ina los modos en que se perm ite escoger y m ezclar bienes básicos.Véase teoría del derecho naturalbienes públicos Térm ino del análisis económico que se refiere a aquellos bienes cuyo consumo, realizado por una persona, no afecta al de los demás; y donde la exclusión de la demás gente del disfrute de esos bienes es costosa o imposible. Ejemplos de este tipo de bienes son el



aire limpio y la defensa nacional. D ado que p ara  tales bienes es difícil distinguir a las personas que han pagado de las que no lo han hecho y dar el disfrute de ellos sólo a los primeros, estos bienes regularmente no pueden ser sujetos a los mecanismos del m ercado y, por lo general, son proporcionados por el gobierno (el cual puede asegurar, a través de los impuestos, que todos paguen por los beneficios que reciben). El problem a de la gente que se beneficia de un bien público sin contribuir con el pago p ara  gozar de ese bien es un ejemplo paradigmático de un polizón.La idea de “bienes públicos” se rem onta, cuando menos, a David H um e (1711-1776) en su Tratado de la naturaleza humana (1739). Al determ inar el nivel óptimo o apropiado de financiamiento público para los bienes públicos, el trabajo de Paul Anthony Samuelson (1915- ),en particular “The Pure Theory of Public Expenditure” (Review o f Eco- nomics and Statistics (1954)), ha sido fundamental.Véase polizónBlackstone, W illiam  Com o figura influyente en la historia del derecho inglés, sir W illiam Blackstone (1723-1780) fue, entre otras cosas, m iem bro del A ll Souls College de Oxford, profesor vineriano de D erecho inglés en Oxford, m iem bro del Parlam ento, consultor jurídico de la reina y juez tanto en el fuero superior como en el fuero común. Los Comentarios sobre las leyes de Inglaterra (1765-1769), basados en las conferencias que Blackstone había dado en Oxford, constituyeron un im portante resum en y racionalización del derecho inglés al proporcionar una base histórica de diversas doctrinas y presentar al Common Law de una forma sistemática. La influencia de Blackstone se extendió más allá de Inglaterra. Por ejemplo, en los albores de los Estados Unidos de América, la enseñanza del derecho norteam ericano solía concentrarse en una lectura detallada de los Comentarios y en la discusión crítica de dicha obra.Los Comentarios fueron casi tan im portantes como las críticas que suscitaron: desde Jerem y Bentham  (1748-1832) (p. ej. en Fragmento sobre el gobierno (1776)), el cual sostuvo que el texto aceptaba demasiado



Bodin, Je a n  35las leyes en vigor y que apoyaba demasiado la legislación judicial; has- ta Jo h n  Austin (1790-1859) (p. ej. en Sobre la utilidad del estudio de lajuris- prudencia (1832)), el cual atacó la perspectiva iusnaturalista de los Comentarios (habiendo escrito Blackstone: “las leyes hum anas no poseen validez alguna si son contrarias [a la ley natural]”). El ataque de Aus- tin, que quizá no era enteram ente justo (hay formas más caritativas de in terpretar el texto de Blackstone que la elegida por Austin), se convirtió en un punto clave para la explicación de Austin de su enfoque positivista del derecho.Véase Austin, John; Bentham, Jerem y; Common LawBodin, Jean  Jean  Bodin (1530-1596) fue un pensador francés que escribió extensamente sobre una gran variedad de temas, incluyendo el libre m ercado, la filosofía de la historia, la religión com parada y la influencia del clima sobre la sociedad. Bodin es considerado por algunos como el prim er politólogo francés — el prim ero que trató científicam ente la política y el derecho público (p. ej. en el que muy probablem ente es su m ejor trabajo, Los seis libros de la República (1576))— . Es posible que en la teoría jurídica y política anglosajona Bodin sea más conocido por sus escritos sobre la soberanía. Al igual que Thom as Hobbes (1588-1679) (a quien Bodin influyó), los escritos de Bodin estuvieron m arcados por su experiencia de la guerra civil; y lo mismo que Hobbes, Bodin defendió una m onarquía fuerte — y es más, casi absoluta— . Bodin sostenía que la concentración del poder en una figura individual, o en un grupo, no sólo era el m ejor camino para lograr la paz sino que era necesaria para tener un sistema jurídico y político coherente. El soberano de Bodin había de ser vigilado por las instituciones políticas erigidas alrededor del soberano. Bodin tam bién afirmó que el soberano estaba sujeto al derecho natural, el cual podría delim itar significativamente qué políticas podría aplicar el soberano, aunque este deber de ajustarse al derecho natural solamente pudiera hacerse valer por Dios.Véase Hobbes, Thom as; soberano
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www.juridicas.unam.mxCcaptura de ren ta  Térm ino utilizado en el análisis económico para  describir acciones tom adas por individuos y grupos para  alterar la política pública, a fin de obtener una ventaja o ganancia a costa de otros (dentro del análisis económico, las “rentas” son las ganancias que se obtienen de un recurso por encima de su valor en un m ercado com petitivo o por encima de su “coste de oportunidad”, cuando deberían ser equivalentes). Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando una com pañía persuade al gobierno p ara  crear un monopolio a su favor. Los m onopolios crean ineficiencias en el mercado; el concepto de “captura de renta” apunta a que hay costos en la creación inicial de los m onopolios. En general, existe un núm ero de “ineficiencias” que pueden ser generadas por la intervención gubernam ental (como los subsidios y las tarifas proteccionistas); sin embargo, la teoría económica pronostica ineficiencias adicionales en la m edida en que diferentes entidades compiten por obtener los beneficios potenciales de la acción gubernamental (p. ej. diferentes corporaciones que particularm ente pagan a los cabilderos $800,000 para  que intenten persuadir a los legisladores de modificar la ley de tal modo que pudiera beneficiar a una de ellas por $1,000,000).Probablem ente, el térm ino fue introducido por Ann O . Krueger, en “The Political Economy of the Rent-Seeking Society” (American Eco- nomic Review (1974)), aunque la idea básica pueda quizá localizarse tam bién en anteriores obras económicas sobre la acción gubernam ental.
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Véase cuasirrenta; renta económica; teoría de la elección públicaCardozo, Benjam ín N. Benjamin N athan Cardozo (1870-1938) dejó huella en el derecho norteam ericano tanto a través de sus opiniones reflexivas y hábilm ente redactadas durante su gestión como juez, como por sus escritos relativos al proceso judicial. Aunque Cardozo fungió en el Suprem o T ribunal del Estado de Nueva York, en la Corte de Apelaciones de Nueva York y en la Suprem a Corte de los Estados Unidos, la mayoría de sus opiniones más conocidas provienen, p a ra dójicamente, del T ribunal de Nueva York.Probablem ente el libro más im portante de Cardozo es La función ju dicial (1921), en el cual presenta a la función judicial como una parte creativa del proceso p ara  hacer que el derecho sirva a necesidades sociales. Aunque actualm ente esta opinión pueda parecer un lugar com ún, ella se opuso a las consideraciones formalistas dominantes de aquella época, al mismo tiempo que era consistente con muchas de las ideas impulsadas por los realistas jurídicos norteam ericanos. Irónicamente, muchas de las opiniones de Cardozo, incluyendo algunas de sus decisiones más célebres, se in terpretan más como el trabajo de un formalista que como el de un realista jurídico, aunque esto sólo podría reflejar las creencias que tenía Cardozo sobre cómo deberían presentarse las decisiones.Véase formalismo; realismo jurídico norteam ericanocasos centrales U n enfoque hacia un problem a recurrente en la teoría social: cómo construir una teoría descriptiva sobre prácticas o instituciones que varían sustantivamente en cada caso particular. En lugar de discutir lo que todos los casos particulares tienen en común (su com ún denom inador más elemental), una perspectiva de casos centrales selecciona las características que podrían aparecer por completo sólo en los casos más desarrollados, m aduros o sofisticados de la categoría. Así, una amistad de negocios es un ejemplo periférico de “am istad”, y por lo tanto no es la m ejor perspectiva p ara  estudiar la amistad. De modo similar, Jo h n  Finnis (1940- ) defiende un análisis de “caso cen



tra l” hacia el derecho (en Natural Law and Natural Rights (1980)) — prefiriendo concentrarse en un sistema jurídico más sofisticado que en un orden cosuetudinario más simple; y en un sistema jurídico que sea lo suficientemente justo como p ara  que sus obligaciones jurídicas presum an ser obligaciones morales, que en sistemas jurídicos perversos en donde ése no sería el caso— . Finnis bosqueja la idea de casos centrales basándose en el trabajo de Alfred Schutz (1899-1959), el concepto de “tipo ideal” de M ax W eber (1864-1920) y la idea de Aristóteles del “significado central”.Véase W eber, M axcasos difíciles Al interior de las discusiones relacionadas con la toma de decisión judicial y la cuestión de si existe siempre (o generalmente, o algunas veces, o nunca) una respuesta correcta a las disputas legales, muchos teóricos distinguen entre “casos difíciles” y “casos fáciles”. Los casos difíciles son aquellos en donde jueces o abogados igualmente ra zonables y competentes podrían arribar a conclusiones distintas sobre el resultado. En cierto sentido, la dificultad o facilidad de un caso podría ser considerada a partir de algunas variables: la cantidad de personas (igualmente competentes) que estaría de acuerdo con el resultado; la rapidez con la cual un juzgador determ inado llega a una conclusión, y la seguridad o certeza con la cual se afirma dicha conclusión.U na posición común, sustentada por H. L. A. H art (1907-1992), entre muchos otros, considera que en los casos fáciles existe claram ente una respuesta correcta mientras que en (muchos de) los casos difíciles puede no haberla, y que los jueces pueden tener discreción. Ro- nald Dworkin (1931- ), el principal proponente de la perspectiva deque siempre hay (o casi siempre) una respuesta correcta a las disputas legales, en un principio aceptó la distinción com ún entre casos fáciles y difíciles, pero más tarde sostuvo que el proceso de tom a de decisiones judiciales debería ser el mismo p ara  ambos tipos de casos.Véase tesis de la respuesta correcta; textura abierta



casos fáciles Véase casos difíciles causa próxím a Véase causalidadcausalidad M ientras la causalidad genera una serie de preguntas interesantes en la filosofía (p. ej. la crítica de David H um e (1711-1776) hacia el entendim iento convencional de la necesidad causal), su discusión dentro de la filosofía del derecho se relaciona norm alm ente con la m anera en que dicho concepto ha sido reformulado por la doctrina jurídica, a fin de reflejar ideas e intuiciones relativas a la responsabilidad m oral y a las políticas públicas.En el derecho, al igual que en la filosofía m oral, el tem a de la “causalidad” está estrechamente ligado con la atribución de responsabilidad o culpa derivada de un incidente o suceso, aunque en un sentido más amplio o empírico de “causalidad” el incidente o suceso haya sido el producto de un núm ero de acciones y circunstancias más extensas, y quizá infinitas.El ejemplo más evidente de cómo la idea de causalidad ha sido m odificada por su uso en un contexto jurídico es la distinción entre “causalidad de hecho” (también conocida como “causalidad sine qua non” : la aserción de que sin la acción en cuestión, el daño no habría ocurrido) y “causa próxim a” (también conocida como la prueba de la “lejanía”, necesaria p ara  la responsabilidad legal) en el derecho de responsabilidad civil anglosajón. La dificultad con la causalidad de hecho, en cuanto a la determinación de la responsabilidad civil o penal, estriba en que en muchos casos señalará demasiadas causas p ara  un solo hecho. En un puñado de casos puede conducir a un resultado paradójico de “no responsabilidad” (p. ej. en donde dos causas — digamos, dos incendios—  se com binan y causan un daño tal por su combinación que cada uno habría sido incapaz de causar por su propia cuenta). El problem a de la responsabilidad al tener demasiadas causas, o causas que son demasiado lejanas, se supone que sería resuelto por el concepto de “causa próxim a”, aunque los teóricos son inconsistentes en cuanto a sus esfuerzos por articular esa idea. Algunos autores conside-



c a u sa lid a d  41ran  a la decisión de lo que es (o no) una causa próxim a simplemente como una decisión política (ligeramente disimulada), m ientras que otros autores explican la doctrina en términos de la previsibilidad del daño.H ay otras limitaciones legales sobre la responsabilidad, ligadas directa o indirectamente con la causalidad; p. ej. la m anera en que diversos sistemas jurídicos son más proclives a denom inar una acción como “la causa del daño” que a caracterizar a una omisión en el mismo sentido. M uchas de las complicaciones de la causalidad en el derecho fueron tom adas en cuenta en la obra de H . L. A. H art y A. M. H onoré, Causation in the Law  (1a. ed., 1958; 2a. ed., 1985).U na teoría cardinal en el movimiento del análisis económico del derecho, el teorem a de Coase, depende de lo que Coase llam a “la reciprocidad de la causalidad” en los accidentes. M ientras que la responsabilidad civil asume que en muchos accidentes o percances, una parte claram ente será la culpable (p. ej. “el tren causó el incendio en el sembradío aledaño” o “la contaminación proveniente de la fábrica causó la decoloración de la ropa en el vecindario”), Coase consideró que los accidentes o percances serían entendidos más adecuadam ente como costos que derivan de la concurrencia de actividades: la causalidad es “recíproca” en el sentido de que (p. ej.) el incendio no habría ocurrido sin los trenes, pero tam poco si el granjero no hubiera sembrado tan cerca de las vías. U na vez que se evidencia que ambas p a rtes ocasionaron el daño, Coase puede centrar su atención en cuanto a qué combinación de actividades (y qué combinación de derechos) conducirán al m ejor beneficio social. C on una base similar, algunos teóricos del derecho de m entalidad economicista han sugerido que los derechos y la responsabilidad sean distribuidos bajo el principio de la distribución que tendría mejores consecuencias a largo plazo (p. ej. al fom entar niveles óptimos de prevención), en vez de cualquier sentido abstracto de “culpa” o “responsabilidad” .Véase condiciones necesarias y suficientes; responsabilidad civil; teorem a de Coase



Cicerón La im portancia del orador rom ano M arco Tulio Cicerón (10643 a. C.) p ara  la filosofía del derecho es que en sus obras La República y Las leyes ofreció una de las prim eras disertaciones acerca de la postura posteriorm ente conocida como teoría del derecho natural. Cicerón escribió: “la ley verdadera es la recta razón en arm onía con la naturaleza; su aplicación es universal, inm utable y eterna” (La República). Es probable que estas consideraciones no hayan tenido su origen con Cicerón, sino que fueron adaptadas a partir de las ideas de los estoicos griegos.Véase teoría del derecho naturalclase funcional U na categoría que es definida mediante una función com partida (en contraste con una estructura compartida). Algunos teóricos del derecho, p. ej. Michael M oore (1943- ), han sugeridoque el derecho podría ser pensado de m ejor m anera como una clase funcional.coacción En muchos sistemas jurídicos, la evidencia de que una acción fue hecha bajo fuerte apremio o coacción puede excusar o disminuir la responsabilidad civil o penal por dicha acción. Por ejemplo, en el derecho inglés y norteam ericano, una obligación contractual puede ser rescindida si el contrato fue suscrito bajo “coacción”. M ientras que el significado de la coacción fue alguna vez com prendido estrictamente como el uso de la am enaza o la fuerza física, en décadas recientes se ha expandido el térm ino para incluir lo que se denom ina “coacción económ ica” o “coacción de bienes” . Y si bien antes era fácil trazar una línea relativamente clara respecto de lo que constituía una coacción (física) en el sentido tradicional, la doctrina m oderna requiere de una distinción, relativamente sutil y difícil de distinguir, entre la coacción (económica) y las formas aceptables de negociaciones injustas o de aprovecharse de una posición privilegiada en la negociación. De m anera similar, cuando la coacción se dirige a una “decisión difícil”, pero no am enaza la vida ni el cuerpo, hablar de ella “como si se sobrepusiera a la libre voluntad” parece inexacto o infructuoso. Cuando



las consecuencias de no actuar de cierta m anera se vuelven más onerosas, el sentido en el cual las acciones de uno son “voluntarias” o “consensuales” disminuye. Al mismo tiempo, muchos autores sostienen que hay buenas razones morales y de política p ara  fincar responsabilidades penales o contractuales sobre las personas, incluso por decisiones y acciones que pueden no haber sido enteram ente voluntarias.El realista jurídico norteam ericano R obert Hale (1884-1969) sostuvo que la coacción y la asimetría de poder eran un aspecto dom inante en las transacciones mercantiles y laborales, aunque Hale no buscaba que este argum ento sirviera como base para que la gente se negara a cum plir sus acuerdos, sino como base para  un cambio en las directrices políticas gubernam entales a fin de igualar el poder de negociación.Véase autonom ía; consentimiento; Hale, R obert L.coerción Véase coacciónC om m on Law  Es una forma de tom a de decisiones judiciales y de creación del derecho que predom ina en Inglaterra y en un núm ero im portante de sus prim eras colonias, incluyendo a los Estados Unidos de América, C anadá, Australia y Nueva Zelanda, cuyo origen puede ser ubicado desde la invasión norm anda de Inglaterra en 1066. En este amplio sentido del término, el “Common Law” es a m enudo contrastado con el “derecho rom ano-germ ánico”, un enfoque hacia el derecho derivado del antiguo derecho rom ano, que depende más de la interpretación de códigos autoritativos y donde presuntam ente las decisiones judiciales no son una fuente im portante de derecho.En los sistemas jurídicos del “Common Law”, éste se refiere algunas veces a cuestiones más específicas: (1) “Common Law” frente a “equidad” — donde esta últim a se refiere a criterios jurídicos inicialmente desarrollados por el T ribunal de Cancillería, los cuales tienden a ser menos precisos y más fundados en la justicia que en reglas bien definidas, establecidas por el sistema jurisdiccional en general— , y (2) “Com- mon Law” frente a legislación — el cual contrasta el derecho establecido en los códigos con el derecho que crean los jueces, una distinción que era usada frecuentem ente cuando el derecho de los códigos era



menos común de lo que es ahora, y que tendía solamente a modificar el derecho existente que había sido creado por los jueces— .El razonam iento del Common Law y la tom a de decisiones han generado muchas dificultades para  las teorías del derecho, ya que existen problem as al caracterizar lo que los jueces están haciendo (p. ej. creando derecho o encontrándolo, y si están “encontrándolo”, ¿dónde está o estaba ese derecho que está siendo encontrado?). H istóricam ente, algunos autores concibieron al razonam iento del Common Law como una “costumbre inm em orial” (o como un “derecho preservado en la m em oria del hom bre”, Jo h n  Davies (1615)) restablecida por los ju e ces, o como una “perfección artificial de la razón obtenida a través de un largo estudio, observación y experiencia” (sir Edward Coke (1628)). Este punto de vista del Common Law (o más generalm ente del derecho) comienza a convergir con ciertas variaciones de la teoría del derecho natural, bajo las cuales los principios morales eternos, y quizá fundados en la divinidad, subyacen a los pronunciam ientos jurídicos de los hombres.Las caracterizaciones más m odernas conciben al razonam iento del Common Law como una consideración (y reconsideración) gradual de problem as morales y prácticos a través de la aplicación de intuiciones morales a hechos com pletamente establecidos (y a los argumentos de abogados rivales en ambos sentidos).El razonam iento del Common Law tam bién ha sido concebido como el origen del problem a del carácter retroactivo, real o percibido, de aplicar norm as recién sancionadas (o recién descubiertas) en las disputas ante los tribunales. Jerem y Bentham  (1748-1832) describió el derecho creado por los jueces como “justo al igual que un hom bre crea leyes para  su perro. Cuando tu perro hace algo que no quieres que haga, esperas a que lo haga de nuevo y entonces lo castigas. Esta es la m anera en que tú haces leyes para tu perro: y esta es la m anera en que los jueces crean leyes para  ti y p ara  m í” (“T ru th  versus Ashhurst” (1792)).Véase Bentham, Jerem y; Blackstone, William; costumbre y derecho consuetudinario; Levi, Edward H.; precedente; razonam iento



com un idad  in te rp re ta tiv a  45analógico; stare decisis; teoría de la coherencia; teoría del derecho naturalcom petencia institucional U na frase relacionada con la escuela del proceso legal, y su texto prim ario, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application o f Law de H enry H art y Albert Sacks (ed. tentativa, 1958). La idea básica de la “competencia institucional” es que el derecho (y, más generalmente, la sociedad) responde a diferentes p ro blemas sociales a través de una variedad de instituciones y procedimientos (p. ej. la legislación, la acción de organismos administrativos, la adjudicación, la mediación, etcétera), los cuales tienen diferentes fortalezas y debilidades, y resultan apropiados p ara  resolver diversos tipos de problemas. Por ejemplo, es probable que la adjudicación sea el m ejor procedim iento cuando lo que se quiere es una decisión razonada o fundada en principios; sin embargo, quizá la legislación sería una m ejor elección cuando se está más preocupado por la legitimidad dem ocrática o por la am plia participación en la creación de normas.Véase proceso legalcom portam iento estratégico Término comúnmente usado en el contexto de las negociaciones, y en el análisis económico o en la teoría de juegos cuando tom an a la negociación como parte de su estudio, que se refiere (generalmente de forma peyorativa) a la actitud engañosa de las partes con respecto a sus preferencias e intenciones (incluyendo amenazas y falsas amenazas — “artim añas”— ) a fin de ganar alguna ventaja en la negociación.Algunas veces el térm ino es usado sin ninguna fuerza peyorativa en particular, para  referirse a cualquier “estrategia” que las personas h ayan elegido para  lidiar con las alternativas a las que se enfrentan.Véase teoría de juegoscom unidad in terp retativa  Concepto introducido por el crítico literario estadounidense Stanley Fish (1938- ), que forma parte de un en



foque característico hacia la interpretación literaria o de textos. U na “com unidad interpretativa” es una com unidad de lectores o profesionales que determ ina colectivamente qué interpretaciones son aceptables. Fish rechazó la idea de que el significado de un texto esté “en” el texto y que el intérprete se encuentre com pletamente constreñido por las palabras que constituyen el documento. Al menos como una descripción de las prácticas reales de interpretación (p. ej. en la literatura y en el derecho), este punto de vista que sostiene la limitación total al texto es incapaz de explicar el hecho de los desacuerdos sustantivos en la interpretación. Sin embrago, el punto de vista opuesto, de que los intérpretes están en absoluta libertad de dar el significado que quieran, sería contrario al hecho de los acuerdos significativos. El punto intermedio de Fish consiste en decir que los intérpretes están constreñidos por el grupo al que pertenecen — un grupo que pudiera ser definido por su estilo de interpretación (p. ej. nueva crítica) o por su afiliación profesional (miembro de la Barra de un Estado o país particular)— . La idea consistía en que si las comunidades interpretativas desempeñan un papel clave para decidir cuáles interpretaciones son correctas y cuáles incorrectas, sería más sencillo explicar los fenómenos del acuerdo, el desacuerdo y el cambio en las prácticas de interpretación.Véase interpretacióncom unitarism o Son los estudios sobre la justicia, la m oral y la organización social, que enfatizan la im portancia que tiene la com unidad p ara  la identidad personal, la realización de los individuos y el bien social. Los comunitaristas a m enudo fijan su posición en contraste con lo que caracterizan como perspectivas demasiado individualistas sobre las personas, la ética y la justicia. El comunitarismo tam bién tiende a enfatizar el valor (tanto p ara  los individuos como para la sociedad) de la participación activa en la vida cívica y política.Véase liberalismoconceptualism o Térm ino peyorativo com únm ente usado por los realistas jurídicos norteam ericanos y sus seguidores p ara  acusar a sus ad



versarios de derivar indebidam ente conclusiones de la sola naturaleza de conceptos abstractos (p. ej. “contrato” y “propiedad”). Por ejemplo, algunas veces se planteaba que los tribunales debían invalidar la zonificación urbana y otras regulaciones sobre uso de la tierra, ya que tales regulaciones eran contrarias a la naturaleza de “propiedad” . La acusación de “conceptualismo” frecuentemente se relaciona, o se identifica, con la acusación de “formalismo” (el “conceptualismo” no debería confundirse con el “análisis conceptual” : el análisis conceptual es un esfuerzo por determ inar la naturaleza o esencia de algún objeto o práctica — con todo, esto se convertiría en “conceptualismo” si alguien afirm ara que los problem as significativos del derecho o la política deberían basarse en el supuesto análisis de un térm ino— ).Véase formalismo; realismo jurídico norteam ericanocondiciones necesarias y  suficientes En la lógica y la filosofía, “condiciones necesarias” y “condiciones suficientes” son términos básicos de análisis, con frecuencia descritos bajo el título de enunciados del tipo “si-entonces” . Si A es una condición necesaria p ara  B, entonces B no puede ser el caso a menos que A sea el caso (p. ej. “una condición necesaria para que ese objeto sea mi sombrero, es que éste sea café”); en este caso, “si B, entonces A” . Si A es una condición suficiente para  B, entonces si A es el caso, B tam bién es el caso (p. ej. “es suficiente que el objeto tenga tres lados para que sea un triángulo”); “si A, entonces B”.En ocasiones, las condiciones necesarias y suficientes describen diferentes aspectos de causalidad, donde, por ejemplo, la presunta “causa” de un accidente (p. ej. el descuido de un conductor) podría haber sido una condición necesaria, pero no una condición suficiente, para que el accidente ocurriera. En la doctrina, hay ciertas consecuencias (p. ej. la responsabilidad reducida) que podrían originarse de una causa que es sólamente necesaria pero no suficiente.El tem a de las condiciones necesarias y suficientes tam bién ha sido tratado por la teoría del derecho en general, particularm ente en discusiones sobre si el “derecho” en sí mismo, o conceptos jurídicos parti



culares, pueden ser analizados en términos de condiciones necesarias y suficientes. Algunos autores han sostenido que estos conceptos deben ser entendidos de m anera diferente: p. ej. como términos “derro- tables” o como conceptos de “parecidos de familia” o desde un enfoque basado en un paradigm a.Véase causalidad; derrotabilidadconsecuencialism o Son teorías morales bajo las cuales la valoración de acciones y decisiones depende de las consecuencias que éstas traigan consigo. La form a de consecuencialismo más conocida (un térm ino aparentem ente introducido por Elizabeth Anscombe (1919-2001)) es el utilitarismo, aunque uno podría rechazar el utilitarismo y aun así aceptar el consecuencialismo. La alternativa al consecuencialismo es la creencia de que las acciones y decisiones deberían basarse solamente en el valor m oral de “las intenciones” o en el motivo que hay detrás de la acción, sin im portar las consecuencias (“deontología”); o bien la postura de que la moral se puede entender mejor no a través de la evaluación de acciones individuales, sino a través del desarrollo del carácter de un individuo, en particular del desarrollo de ciertas virtudes (“teoría de la virtud”). El consecuencialismo, a su vez, tiene diversas variantes: algunas teorías se centran en las consecuencias de actos p a rticulares, m ientras que otras lo hacen en las consecuencias de reglas generales o principios para la acción.Véase deontológico; fortuna moral; utilitarismoconsenso traslapado En sus últimos trabajos (p. ej. E l liberalismo político (1993)), Jo h n  Rawls (1921-2002) describió su teoría de la justicia como fundam entalm ente política y no metafísica — esto es, como una teoría que responde al problem a práctico de construir y conservar una sociedad justa  en el contexto de una población que tiene diferentes concepciones del bien— . Rawls defiende la tesis de que los principios de justicia sean considerados como aquellos principios que podrían ser suscritos por cada una de las diferentes teorías razonables sobre el



bien — principios en los cuales las diferentes teorías del bien convergen o se traslapan— .Véase Rawls, Johnconsentim iento D entro de la teoría m oral, jurídica y política, el consentimiento es una aprobación, con efectos normativos, de alguna acción, elección, situación o autoridad.D ado que el consentimiento puede ser visto como si reflejara un estado m ental (cuyas manifestaciones externas pueden ser fingidas), es posible diferenciar entre el “consentimiento real” y las acciones que ciertas instituciones sociales o jurídicas tom an como una evidencia (a veces concluyente) del consentimiento. Por ejemplo: (1) uno puede prom eter a un amigo que p in tará su techo por $100, pero interiorm ente no tener la intención de obligarse a actuar en esos términos, y (2) se puede afirm ar que al estar en una organización y aceptar sus beneficios, Pérez ha consentido someterse a sus reglas, aun cuando en realidad no tenga esa intención, creencia o actitud.La relevancia m oral del consentimiento se relaciona, en parte, con una perspectiva sobre cuestiones morales y políticas que enfatiza la autonom ía (un enfoque que se rem onta al trabajo de Im m anuel K an t (1724-1804)). D ada la notable im portancia de la autonom ía, y por tanto del consentimiento, algunos teóricos construyen justificaciones con base en nociones relacionadas (o que pretenden estar relacionadas) con el consentimiento: tal como la noción de consentimiento tácito de Jo h n  Locke (1632-1704) y la idea del consentimiento hipotético (lo que uno habría escogido de enfrentarse a una situación particular, o quizá al enfrentarse a una determ inada situación con m ayor o m enor conocimientos de los que se tienen actualmente) encontrada en teóricos desde Jo h n  Rawls (1921-2002) hasta R ichard Posner (1939- ). Enqué m edida las acciones, las reglas o principios puedan ser justificados por medio del consentimiento tácito o hipotético, es una cuestión de continua controversia.La obligatoriedad m oral y jurídica de un supuesto acto de consentimiento norm alm ente dependerá de si el actor estaba plenam ente ca



pacitado p ara  dar su consentimiento, si tenía información completa y no se encontraba bajo presiones externas relevantes. Las doctrinas ju rídicas y los filósofos de la m oral, sin embargo, difieren en cuanto a qué presiones (¿acaso la pobreza, la corrupción, las creencias religiosas?) deberían considerarse como un aspecto que debilita la obligatoriedad del consentimiento.En el derecho penal y en la responsabilidad civil, hay algunas cuestiones morales y jurídicas que surgen cuando el “consentimiento” de una víctima o su “aceptación del riesgo” anula la responsabilidad del agresor (la frase latina volenti nonfit injuria, “con consentimiento no hay daño”, es citada con frecuencia). En estos temas se incluye: si acaso el nivel de consentimiento im porta (se podría consentir una actividad, tal como el rugby, donde el riesgo de lesión es bien conocido, o incluso podría consentirse la “lesión” en sí misma, como en tatuajes o prácticas sexuales sadomasoquistas); y si acaso algunas actividades (p. ej. el homicidio intencional o la esclavitud) deberían ser prohibidas por las políticas públicas sin im portar el consentimiento de las partes (en m uchos sistemas jurídicos, el sexo sadomasoquista tam bién podría caer dentro de la categoría de acciones sujetas a responsabilidad penal a pesar del consentimiento de los involucrados).Véase autonom ía; derecho contractual; Locke, Johnconsentim iento tácito Véase consentimientoconstrucción social Es la noción de que ciertas ideas, atributos u objetos “realm ente no existen” con independencia de nuestras percepciones, creencias y valores, sino que más bien son el producto de nuestras creencias y actitudes colectivas. La “raza” o la “identidad racial” parecen ser un claro ejemplo de un atributo o una categoría socialm ente construida, ya que las investigaciones parecen indicar que la genética hum ana no ofrece nada “real” que corresponda, ni siquiera aproxim adam ente, con las categorías raciales que usamos. En este sentido, la construcción social indica en qué m edida la forma en que concebimos el m undo es contingente, y que podríam os ser capaces de



reform ar esa concepción a través de las leyes, la educación o la com unicación (aunque esas modificaciones quizá no sean susceptibles de cambios inmediatos o de ser impulsadas por individuos aislados).Algunos autores em plean el térm ino “construcción social” un tanto diferente, que se deriva o se relaciona con la idea de “hechos sociales” y “hechos institucionales”, p ara  afirm ar que aunque ciertos “hechos” están vinculados con prácticas hum anas, son “hechos” de una u otra m anera.Véase análisis crítico del derecho; género frente a sexo; raza; teoría crítica desde el punto de vista racial; teorías institucionales del derechocontenido m ínim o de derecho n atu ra l Véase derecho natural, contenido mínimo decontradicción fundam ental Idea introducida por D uncan Kennedy (1942- ) en su artículo de 1979 del Bufalo Law Review, “The Structu-re of Blackstone’s Commentaries”, que tuvo influencia entre algunos teóricos del movimiento del análisis crítico del derecho. El argumento, a grandes rasgos, consistía en que nuestro fuerte deseo de unirnos a otros y, al mismo tiempo, perm anecer separados e independientes de ellos, constituye una “contradicción fundam ental” que se refleja en las tensiones que hay entre el individualismo y el altruismo, y quizá tam bién una tensión entre regular la conducta a través de reglas o a través de criterios generales. Se decía que estas contradicciones se habían extendido hasta tal punto que hacía que la elección entre las posibles doctrinas del derecho y las disposiciones legales fuera irracional o indeterm inada. El argum ento tiene algunas similitudes con los argumentos que abogan por la indeterm inación en el derecho, provenientes del estructuralismo o de la deconstrucción.Varios críticos han señalado que (1) la “contradicción fundam ental” es simplemente aseverada en el artículo de 1979; pero no se ofrece ninguna prueba, ni siquiera un argum ento relevante a su favor; y (2) que por sí sola, sin m ayor trasfondo teórico de un tipo u otro, la



“contradicción fundam ental” es probablem ente inadecuada p ara  fundam entar las tesis específicas o sistemáticas sobre la naturaleza del derecho, que a veces han sido formuladas a su nom bre. El propio K en nedy “renunció” a la contradicción fundam ental en una publicación de 1984.Véase análisis crítico del derecho; escepticismo; estructuralismocontrato social Es un acuerdo entre ciudadanos de una com unidad o entre los ciudadanos y el gobierno. Los contratos sociales han sido fundam entales, por cientos de años, p ara  los estudios acerca de las limitaciones y las circunstancias de legitimidad de los gobiernos, de m anera destacada en las obras de Thom as Hobbes (1588-1679), John  Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) y Jo h n  Rawls (1921-2002). Algunas veces, los teóricos del contrato social se proponen describir el acuerdo histórico real que habría acom pañado a la fundación de una sociedad, aunque hay pocas pruebas de que haya habido alguna vez tal acuerdo. O tros teóricos contractualistas más recientes, como Rawls, han presentado su idea del contrato social expresam ente como un experimento mental.Los contratos sociales apenas mencionados casi siempre se refieren a un conjunto de individuos que ceden algunos o todos sus derechos naturales a cambio de, o como parte de, el establecimiento de un gobierno central que proporcionará seguridad, estabilidad y (en la mayoría de las exposiciones, pero no en todas) la protección de sus derechos. Con la notable excepción de la teoría de Hobbes, estas explicaciones tam bién involucran ciertas restricciones sobre los gobiernos establecidos.Las teorías contractualistas del gobierno (y de la justicia) presentan a la sociedad como el resultado de un acuerdo colectivo p ara  el beneficio común. Este punto de vista usualmente se funda sobre una descripción de los seres hum anos como individuos que m aximizan racionalm ente sus propios intereses, lo cual puede ser una fortaleza o una debilidad p ara  este enfoque, dependiendo de la perspectiva que uno adopte.



Aunque las teorías del contrato social pretenden establecer o justificar los derechos y deberes de los ciudadanos, su argum ento básico puede ser cuestionado. Los teóricos contractualistas que se refieren a acuerdos reales ocurridos en el pasado, por un lado, necesitan demostra r por qué las personas en la actualidad deberían estar obligadas por aquellos acuerdos. Por otro lado, los teóricos que se refieren a acuerdos hipotéticos tienen, quizá, un problem a todavía más difícil: demostra r por qué cualquier persona debería estar obligada por causa de un “consentimiento hipotético” (especialmente un “consentimiento hipotético” suscrito por personas imaginarias). Estos problem as podrían indicar que la descripción de “contrato social” puede ser desorienta- dora, en tanto que hablar de un contrato implica una legitimación b asada en la autonom ía (la voluntad o elección de una persona autónoma), cuando, de hecho, los argumentos ofrecidos por la m ayoría de las teorías contractualistas tienden a versar, a fin de cuentas, sobre la im parcialidad o la razonabilidad (en cuanto a que éstas consisten en una distribución de derechos, o bien sacrificios de libertad, seguridad e igualdad naturalm ente equitativos).El pensam iento contractualista tam bién es una idea relevante dentro de la filosofía moral; quienes no creen en criterios de m oral obtenidos por medio de la revelación divina y son escépticos en cuanto a derivar la m oral a partir de ciertas tesis básicas sobre la naturaleza hum ana, podrían sin embargo estar dispuestos a pensar la m oral en términos de ciertos principios convenidos por los seres hum anos, como un asunto de m utua auto-restricción a fin de perm itir los intereses p a rticulares de cada uno a largo plazo.Véase Hobbes, Thom as; Locke, John ; Rawls, John; Rousseau, Jean- Jacquesconvencionalism o Es la aseveración de que la verdad o el significado, en algún campo, procede (“m eram ente”) del acuerdo que se da en la práctica o de las creencias al interior de una población. A pesar de que los defensores del positivismo jurídico frecuentemente enfatizan la im portancia de la convención para  p lantear sus puntos de vista sobre



el derecho, pocos positivistas se refieren a sus posturas como “conven- cionalistas” . En general, este térm ino es empleado dentro de la filosofía del derecho para  señalar una alternativa menos favorecida frente a una teoría más favorecida, la cual usualmente es aquella que concede un papel relevante a la verdad m oral (aunque, al igual que sucede generalm ente con otros términos peyorativos, como “formalismo”, hay teóricos que aceptan la denom inación a regañadientes).coordinación de la  conducta M uchos teóricos del derecho consideran  que el derecho está prim aria o esencialmente involucrado con la coordinación de la conducta de los individuos dentro de la sociedad. Además, algunos teóricos afirman que hay un vínculo entre la coordinación, la autoridad y la obligación de obedecer el derecho. U na vía de análisis es que existe una obligación de obedecer el derecho cuando el hecho de obedecerlo hace más probable que uno actúe correctam ente que si uno evaluara la situación por cuenta propia. U na situación como esa, en donde obedecer el derecho puede ser moralm ente obligatorio, sería una situación en donde la coordinación de la conducta ciudadana fuera necesaria para obtener un bien social im portante (p. ej. agua potable, aire limpio, caminos seguros, etcétera). Aun aquellos autores, como Joseph Raz (1939- ), que no creen que el derecho origina generalmente una obligación de obedecer, coinciden en que hay una obligación de obedecer cuando el derecho está coordinando efectivamente la conducta en este tipo de situaciones.Véase juegos de coordinacióncorazonadas, razonam iento judicial como Véase Hutcheson, Jo- seph C. Jr.coste de agencia Térm ino del análisis económico que hace referencia a las dificultades p ara  cualquier estudio sobre la maximización de la ganancia, incluso en empresas comerciales m oderadam ente complejas. Considerando que muchas empresas y transacciones requieren de una persona (el agente) para que actúe a favor de otra (el principal), y



coste de oportun idad  55en vista de que los intereses (a corto plazo) de las partes involucradas podrían no coincidir, en la práctica surgen algunos problemas frecuentes, p. ej., cómo pueden estar seguros los principales de que sus agentes están actuando efectivamente a favor de ellos y no para su propio beneficio. O tras dificultades se originan no tanto a partir de una (posible) divergencia de intereses sino de una (posible) asimetría de información. Los “costes” de agencia incluyen aquellos gastos sufragados por los principales para  vigilar a sus agentes y aquellos gastos sufragados por los agentes p ara  dar garantías a sus principales en cuanto al hecho de que están sirviendo honesta y confiablemente a los intereses de estos últimos. Algunos intentos para  evaluar y reducir los costes de agencia se pueden observar en el análisis de una gran variedad de áreas (p. ej. contratos laborales, políticas de compensación ejecutiva y contratos de franquicia). A menudo, este conjunto de problem as es considerado bajo la denom inación “problem a agente-principal” .Véase problem a agente-principalcoste de oportunidad Térm ino económico que enfatiza cómo los “costes” relacionados con una decisión deberían incluir las alternativas a las que se tuvo que renunciar. De tal modo, los costes de una lectura vespertina por placer incluirían el dinero que uno habría ganado si el mismo tiempo se hubiese invertido trabajando. De igual m anera, el valor de los recursos puede ser calculado si se determ ina cuánto habrían pagado otros para  darles un uso distinto. A menudo, el “coste de oportunidad” hará referencia a las oportunidades o alternativas más valiosas que no fueron escogidas. Com o lo han explicado Jam es M. B uchananJr. (1919- ) y otros autores, por costes de oportunidad se deberían entender las alternativas que afectan el proceso de tom ar una decisión, lo que no debe confundirse con las decisiones que ya fueron tom adas (p. ej. el “coste irrecuperable”) y que, racionalm ente, no deberían afectar las decisiones que aún deben tomarse.Véase análisis económico del derecho; coste de transacción; coste irrecuperable



coste de transacción Concepto introducido (bajo una denominación ligeram ente distinta) por R onald Coase (1910- ) en sus artículos“T he N ature of the Firm ” (1937) y “T he Problem  of Social Cost”(1960), que abarca los costes involucrados en las transacciones com erciales del m undo real: el coste de encontrar a un vendedor o un comprador dispuesto a negociar, el coste de la negociación de las cláusulas, el coste de la redacción del contrato, etcétera. El concepto puede ser entendido en un sentido más amplio a fin de abarcar, por ejemplo, los costes de vigilancia y cumplimiento. La existencia de un coste de transacción elevado significa que las partes, que en principio deberían ser capaces de llegar a un acuerdo (debido a que una de las partes está dispuesta a pagar por una m ercancía un precio superior al establecido por la parte que está dispuesta a venderlo), podrían fracasar en alcanzarlo. El coste de transacción desempeña un papel relevante en el p ropio análisis de Coase: al explicar por qué los individuos constituyen firmas y por qué el derecho podría determ inar en ocasiones cuáles son las actividades que tendrán lugar.Véase nomas de responsabilidad; teorem a de Coasecoste irrecuperab le  Idea surgida en economía que hace referencia a gastos que ya han sido erogados o asignados y que no pueden ser recuperados. El hecho de que el coste sea ya “irrecuperable” en una situación particular bien podría influir sobre las decisiones que tom an las partes y sobre las estrategias que utilizan para  tom ar decisiones.Algunos autores conciben al “coste irrecuperable” como un tipo de falacia (mientras comentan: “el coste irrecuperable es irrelevante”, una frase común entre economistas), una m anera de pensar irracional o un ejemplo de “racionalidad lim itada” . El argum ento consiste en que independientem ente de que uno haya o no invertido en una opción o un camino particular, la decisión económicamente racional en cualquier caso ha de considerar los costes y beneficios de las opciones en ese momento — y eso querrá decir, algunas veces, continuar con las inversiones iniciales y, algunas otras, tom ar un camino distinto a pesar de las inversiones iniciales— . Q uienes eligen un camino sencillamente



porque corresponde con sus inversiones iniciales — teniendo actualm ente la oportunidad de obtener un m ayor beneficio al escoger un camino diferente—  están siendo simplemente irracionales (así se deba su decisión al orgullo o a alguna otra razón).Este punto no debe confundirse con el argum ento simple (y bastante racional) del “coste de oportunidad” : que al tom ar cualquier decisión, uno tiene que considerar las alternativas u oportunidades a las que uno renuncia cuando elige un camino en vez de otro. Este es un punto a considerar con respecto a las decisiones que están por tom arse, en vez del argum ento (irracional) del “coste irrecuperable” de que las decisiones pasadas deberían influir en las decisiones presentes en una cierta manera.Véase coste de oportunidad; dependencia de la trayectoria; racionalidad lim itadacostum bre y  derecho consuetudinario En muchas sociedades, la costumbre generalizada o firmemente establecida es una fuente im portante de derecho. Incluso en los países donde esto ya no es norm alm ente el caso, la costumbre podría todavía ser reconocida como una fuente de norm as más específicas p ara  las transacciones comerciales y criterios de cuidado razonable; además, la costumbre sigue siendo una fuente im portante de derecho internacional. Los estudios sobre el derecho consuetudinario han desempeñado, en esporádicas ocasiones, papeles im portantes en la teoría del derecho: p. ej. en debates sobre si se podría entender de m ejor m anera la tom a de decisión del Common Law  como una m era codificación de la “costumbre inm em orial” (una posición otrora común, hoy raram ente adoptada); y sobre si las teorías positivistas del derecho podrían explicar adecuadam ente el estatus ju rídico de la costumbre (en vista de que la costumbre parece convertirse en derecho sin la prom ulgación de una autoridad y con anterioridad a su reconocimiento por un juez).Véase Common Law ; positivismo jurídico



crítica  destructiva (trashing) Térm ino ofrecido por M ark Kelm an (1951- ) p ara  designar una forma crítica frecuentemente em pleadapor los teóricos del análisis crítico del derecho, en la cual se m uestra que un argum ento o principio jurídico, tom ado seriamente en sus p ro pios términos, conduce al absurdo o a resultados ridículos. Algunas veces se pensaba que la preponderancia de este tipo de crítica era sintomático de una debilidad del análisis crítico del derecho: que este análisis estaba m ucho más interesado en la crítica que en ofrecer ideas alternas, positivas y constructivas.Véase análisis crítico del derechocuasirren ta  Térm ino del análisis económico y del análisis económico del derecho que señala el valor de un bien con respecto a su siguiente m ejor uso posible. Este concepto puede ser aplicado a objetos (un m ontón de m adera podría valer $10 más si se usara para  construir muebles, en com paración con su siguiente m ejor uso: como leña) e, incluso, a decisiones personales (¿cuánto más feliz es Lisa estando casada con Rob con respecto a lo feliz que sería si fuera soltera, o bien si se hubiera casado con su segunda opción, Bill?). La distinción convencional entre “cuasirrentas” y “rentas convencionales” radica en que las cuasirrentas se refieren a situaciones temporales — el tiempo durante el cual los recursos no experim entan un cambio en el precio— . El térm ino fue probablem ente utilizado en prim er lugar por el economista británico Alfred Marshall (1842-1924), en su artículo “O n R ent” (Economic Journal (1893)).Véase captura de rentas; renta económicaculpabilidad Véase responsabilidad
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/  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM www.juridicas.unam.mxDdeber Es el hecho de que una persona “esté obligada”, según lo dispuesto por alguna regla o sistema norm ativo (moral, jurídico o de otra índole — incluso en los juegos se generan obligaciones de cierto tipo— ), a ocasionar determ inado estado de cosas (p. ej. un deber legal de pagar cierta cantidad de impuestos) o al menos a abstenerse de interferir con otra persona en lo que respecta a alguna actividad (p. ej. un deber de no interferir con la libertad de creencia religiosa de otra persona).El concepto de “deber” (también llam ado “obligación” — algunos filósofos tratan  de distinguir “deber” y “obligación”, sin embargo tales distinciones son raras en la literatura filosófica dom inante y aún más en la filosofía del derecho— ) es fundam ental tanto para el análisis m oral como para el análisis jurídico, y difícil de explicar en términos más simples.H ay algunas cuestiones relativas al “deber” que surgen en una variedad de contextos dentro de la filosofía del derecho: por ejemplo si los “derechos” tienen una significación independiente o si más bien se deberían entender como los meros correlatos de ciertos tipos de deberes; así como si el derecho debería ser definido en términos de norm as que im ponen deberes (como sostuvo, entre otros, Jo h n  Austin (1790-En el campo de la responsabilidad civil en Estados Unidos, las doctrinas han explorado la noción de “deber” en conexión con la previsi- bilidad (Palsgraf vs. Long Island Railway (Nueva York, 1928)).1859)).
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Véase derechos; Hohfeld, Wesley N.deconstrucción Concepto procedente de la teoría literaria, en particular del trabajo de Jacques D errida (1930- ), que ha sido adaptado alderecho, de diferentes m aneras, por teóricos de la teoría posm oderna del derecho, el análisis crítico del derecho, el movimiento de derecho y literatura, la teoría crítica del derecho desde el punto de vista racial y la teoría feminista del derecho. La deconstrucción enfatiza las contradicciones y conflictos al interior de los textos, y rechaza las je ra rquías tradicionales en el lenguaje, el significado y la comunicación (p. ej. el discurso por encima de la escritura).La deconstrucción es im portante para  el derecho y la teoría ju ríd ica en la m edida en que socava la posibilidad de interpretaciones “claras” o “correctas” de los textos jurídicos, sean éstos leyes, Constituciones, contratos o testamentos.Véase derecho y literatura; escepticismo; indeterm inación; posm odernidaddeontológico Las teorías deontológicas de la m oral o la ética se centran, exclusiva o fundam entalm ente, en la cualidad intrínsecamente m oral de las acciones, en contraste con otras teorías (tales como el utilitarismo) que se centran en las consecuencias. N orm alm ente las teorías deontológicas derivan — o de lo contrario se conectan—  con la obra de Im m anuel K an t (1724-1804).Véase K ant, Im m anueldependencia de la  trayecto ria  Térm ino que procede en parte del análisis económico y que abarca todas las formas en que decisiones anteriores influyen sobre decisiones posteriores. La idea general es que las acciones anteriores pueden tener más adelante efectos importantes. Algunas veces el argum ento se centra en las decisiones que parecían razonables y eficientes cuando fueron tomadas, pero que a final de cuentas resultaron no serlo; en otras ocasiones, el argum ento se centra



sobre decisiones o circunstancias que en un prinicpio parecían no tener im portancia, pero que posteriorm ente resultan tener, durante largos periodos de tiempo, efectos relevantes.El térm ino “dependencia de la trayectoria” se vincula generalm ente con supuestos ejemplos de cómo m áquinas y procesos menos eficientes resultan prevalecer sobre alternativas más eficientes (p. ej. en los teclados de m áquinas de escribir, en la tecnología de videograbación o en el software), debido al hecho de ser las prim eras o a alguna otra circunstancia relativamente arbitraria (la plausibilidad de tales ejemplos, donde tecnologías inferiores resultan victoriosas por circunstancias históricas, es duram ente cuestionada).El térm ino tam bién se relaciona con parte de la obra de H erbert A. Simon (1916-2001), cuyo trabajo sobre la racionalidad lim itada incluía la aseveración de que la forma en que la mayoría de la gente resuelve sus problem as hace más probable que las decisiones puedan depender del orden en que las alternativas son presentadas.Véase coste irrecuperable; racionalidad limitadadependencia d erivativa  Véase dependencia inevitable y derivativadependencia inevitable y  derivativa  Estas denominaciones derivan del trabajo de la teórica feminista del derecho M artha Albertson Fine- m an (p. ej. The Neutered Mother (1995)) como parte del argum ento de que la dependencia es un asunto generalizado y que la decisión implícita de encargar a las familias el cuidado y el apoyo p ara  tales dependencias genera consecuencias perniciosas. La dependencia es inevitable (y natural), puesto que todos necesitan de cuidados cuando son muy jóvenes; además, muchos necesitarán de cuidados cuando sean muy viejos, o bien si se llegan a enferm ar o a quedar discapacitados. Existe tam bién una “dependencia derivativa” en el hecho de que quienes cuidan al dependiente (usualmente mujeres — madres, esposas, hijas, etcétera— ) necesitan a su vez de apoyo, debido al tiempo que exigen los cuidados. Finem an arguye que sería más equitativo que las cargas de los cuidados fuesen distribuidas más am pliamente, en vez de ser



impuestas a la familia; asimismo, critica la m anera en que los actuales enfoques hacia la dependencia tienden a prom over las formas de familia tradicional y la desigualdad de las mujeres.derecho contractual El derecho contractual com prende el cumplimiento legal de ciertas formas de promesas, acuerdos e intercambios. En vista de que ningún régimen jurídico vela por el cumplimiento de todas las promesas o de todos los acuerdos, surgen problem as sobre las justificaciones para hacer cum plir algunos de ellos y no otros (y con niveles variados de cumplimiento legal, en tanto que a algunos actores se les perm ite exigir el pago de la pérdida de ganancias, m ientras que a otros sólo se les perm ite solicitar el pago de los gastos invertidos).H ay distintas cuestiones dentro del derecho contractual que han atraído la atención de los teóricos. Por ejemplo, ¿en qué casos un tribunal debería deducir cláusulas sobre un aspecto en el cual las partes fueron omisas?El tratam iento de los “contratos incompletos” ha suscitado diversas respuestas: p. ej., algunos autores sostienen que es injusto deducir cualquier cláusula respecto de la cual no se diría razonablem ente que las partes habrían consentido; m ientras que otros autores ofrecen a rgumentos de índole económica en el sentido de que ciertas estrategias de deducción increm entarían la eficiencia; y algunos arguyen que deberían deducirse cláusulas que fom entaran el m antenimiento de las relaciones a largo plazo existentes.Los estudios contemporáneos sobre los fundam entos filosóficos del derecho contractual se dividen, usualmente (al igual que los debates similares sobre la responsabilidad civil), en función de si el análisis debe ser abordado desde la filosofía m oral tradicional o bien desde el análisis económico. Desde la filosofía m oral tradicional, el análisis se realiza generalm ente en términos de la autonom ía y el consentimiento, y más específicamente a través de ideas sobre el prom eter y (en m enor medida) sobre la justicia correctiva (a través de un remedio ante el incumplimiento de un contrato). El análisis económico, por el contrario, tiende a centrarse sobre cuáles son los remedios posibles y qué remedios están disponibles, y a tom ar en cuenta si se están proporcionando los



mejores incentivos a las partes p ara  actuar de acuerdo con los propósitos atribuidos por la ley (a través de legisladores o jueces).Puesto que se trata de una cuestión tanto de desarrollo histórico como de justificación teórica, la relación del derecho contractual con la responsabilidad civil es interesante. D urante m ucho tiempo las obligaciones de los contratantes de un producto o servicio (en Inglaterra y los Estados Unidos) se basaban y lim itaban por el vínculo contractual de éstos; no fue sino hasta mediados y fines del siglo X IX  que se eliminaron ampliam ente estas restricciones. En épocas más recientes se ha sostenido que el derecho contractual se ha convertido, en cierto sentido, en un subgrupo o variante de la responsabilidad civil — ya que las obligaciones surgen con independencia del consentimiento de las p a rtes (p. ej. el promissory estoppel* y ciertas cláusulas o garantías protectoras con carácter obligatorio o presuntivo)— .El contrato, al menos en el sentido general del acuerdo (para el intercambio), desempeña un papel crucial en diversas áreas: p. ej. en el análisis económico del derecho (en donde los intercambios m ercantiles voluntarios son el modelo y el ideal sobre el cual se basa la m ayor parte de este análisis) y en teorías morales y políticas basadas en el “contrato social” . Lo que hace que los modelos contractuales sean tan consistentemente atractivos para  el análisis m oral, jurídico y político es la m anera en que el consentimiento de las partes (aun cuando las partes contratantes son actores hipotéticos) parece evitar el problem a de justificar las norm as con una pretensión m oral fundamental.Véase análisis económico del derecho; autonom ía; consentimiento; contrato social; doctrina de la lesión; justicia correctiva; responsabilidad civilderecho de propiedad Tradicionalm ente se considera que los fundamentos filosóficos del derecho a la propiedad están relacionados con* El término estoppel se refiere a un principio anglosajón de derecho que sirve para impedir que una persona niegue su propio dicho o hecho. Así, promissory estoppel es la doctrina del impedimento (de negar los actos propios) aplicado al caso de una promesa [N. de los T.]



cuestiones de teoría y de legitimidad políticas, lo que raram ente ocurre con otros aspectos del derecho privado (p. ej. el derecho de contratos y el derecho de la responsabilidad civil). No obstante, los argum entos de grandes teorías, como los de Jo h n  Locke (1632-1704) (sobre un derecho natural a la propiedad y una legítima apropiación de los recursos a los que uno “añadió su trabajo”, siempre y cuando deje “lo suficiente y de igual bondad” para  los demás), G. W. F. Hegel (17701831) (de que la propiedad privada es una de las instituciones interm edias que tienen que estar presentes si la libertad individual ha de ser posible) y Karl M arx (1818-1883) (que en un sistema capitalista la propiedad privada es intrínsecamente explotadora y que debe ser abolida), casi nunca repercuten en los argumentos más específicos referentes a las doctrinas sobre el derecho a la propiedad, aunque esto ocurre de vez en cuando.Esta relación se da con m ayor frecuencia cuando los tribunales se ven obligados a resolver cuestiones nuevas o fundamentales: p. ej. qué tipo de cosas puede tratarse como propiedad (temas de mercantiliza- ción: p. ej. si a uno se le debería perm itir vender uno de sus riñones, plasm a sanguíneo, prestar servicios de subrogación o servicios sexuales; y temas de propiedad intelectual: si acaso se debería perm itir que una persona tenga derechos sobre un código genético o un código computacional); o bien las pretensiones de propiedad de colonizadores y nativos (p. ej. la famosa o notable decisión de la Suprem a Corte de los Estados Unidos de América en el caso Johnson vs. M ’Intosh (1823)).A un nivel conceptual, los tópicos acerca de la propiedad versan sobre si los derechos de propiedad tienen ciertos atributos esenciales (p. ej. hasta qué punto los derechos de propiedad se identifican con el derecho a poseer, usar, alienar y vender el bien en cuestión) o sobre si la propiedad es simplemente una agrupación (un “m anojo”) de pretensiones jurídicas que las sociedades pueden alterar para  la propiedad en general o p ara  tipos particulares de propiedad, de acuerdo con lo que parezca m ejor para  el bien social. Además, frecuentemente surgen otras interrogantes acerca de si se puede decir que la gente tiene derechos de propiedad sobre su cuerpo, y, si es así, qué se sigue de ello



(una variante de este argum ento en alguna ocasión fue utilizada para justificar la esclavitud).El análisis económico ha planteado, de igual modo, algunas p reguntas relacionadas con los beneficios y costos sociales de los derechos de propiedad en el contexto del teorem a de Coase (el cual sostiene que la distribución inicial de los derechos frecuentemente no es im portante, porque, al menos en un m undo sin coste de transacción, los derechos term inarán en manos de las personas que más los valoran), en la “tragedia de los comunes” (cuando la titularidad común de los recursos conlleva a una sobreexplotación ineficiente) y en “la tragedia de los anticom unes” (cuando las recursos son repartidos entre dem asiados propietarios particulares, el coste de transacción podría im pedir el uso eficiente de dichos recursos).Finalmente, hay numerosos temas dentro de la teoría del derecho de propiedad que son filosóficos en el único sentido de que plantean cuestiones de filosofía m oral (y ciencia política): p. ej. cuál debería ser el alcance del poder gubernam ental para  expropiar la propiedad con fines de utilidad pública (y en qué casos el gobierno tiene que compensar a los particulares por tales expropiaciones, o por aplicar restricciones regulatorias sobre la propiedad que pudieran ser caracterizadas como “expropiaciones”); en qué casos se debería perm itir al gobierno restringir el uso de la propiedad mediante la zonificación, la imposición de términos en los arrendam ientos (p. ej. “control de la renta” o derechos de los arrendatarios) o mediante códigos que establecen li- neamientos p ara  la vivienda o la construcción; y si debería haber restricciones sobre el cumplimiento de pactos discriminatorios concernientes a la tierra.Véase Hegel, G. W. F; Locke, John; mercantilización; teorem a de Coase; tragedia de los anticomunes; tragedia de los comunesderecho internacional Existe una variedad de conexiones interesantes, si bien tangenciales en muchas ocasiones, entre el derecho internacional y la teoría del derecho: p. ej. (1) el derecho internacional tie



ne uno de sus fundamentos históricos en la teoría del derecho natu ral de Hugo Grocio (1583-1645) (el cual buscó principios jurídico- morales que pudieran ser aplicados a las disputas comerciales entre comerciantes que no com partían al mismo soberano o que no tenían la misma postura religiosa); (2) el positivista jurídico H ans Kelsen (1881-1973) fue una figura im portante en la teoría del derecho internacional, aunque probablem ente su trabajo en esa área sólo tenga algunas conexiones modestas con su positivismo jurídico; (3) los teóricos del derecho ocasionalmente discuten si el derecho internacional es “derecho” en el sentido más estricto del término; p. ej. Jo h n  Austin (1790-1859) trató el derecho internacional como algo que no es “derecho estrictamente hablando”, porque no existía un soberano global.Véase Austin, John; Grocio, Hugo; Kelsen, Hansderecho natu ra l procedim ental La frase usualmente se refiere a la teoría del derecho de Lon L. Fuller (1902-1978), la cual se asemeja a la teoría tradicional del derecho natural al proponer una evaluación m oral significativa que debe ser satisfecha antes de que una norm a o sistema de norm as puedan ser denominados como “de derecho” (o “derecho en su sentido más completo”), pero se distingue de dicha teoría en cuanto a que los criterios se relacionan prim ordialm ente con los procedimientos por los cuales las norm as son prom ulgadas y aplicadas, y no tanto con el contenido de esas normas.Véase Fuller, Lon L.; justicia procedim ental; m oral in terna del derechoderecho natura l, contenido m ínim o de El “contenido mínimo de derecho natural” es una noción que se deriva de un análisis ofrecido por H. L. A. H art (1907-1992) en el capítulo 9 de E l concepto de derecho(1961). En este libro se presentó una perspectiva de positivismo ju ríd ico — la posición que niega que los criterios de validez jurídica tengan que hacer referencia a la m oral o a la justicia— . Sin embargo, en el contexto de una discusión más general acerca de las diversas maneras



en que se podría decir que el derecho y la m oral coinciden o se influyen entre sí, H art plantea la idea de que los sistemas jurídicos (al igual que la m oral convencional) tienen que contar con un mínimo de contenido m oral para  que puedan ser considerados como correctos, en el sentido de que debido a ciertas verdades sobre la naturaleza hum ana (nuestra  vulnerabilidad, la limitación de los recursos y otros por el estilo), así como el estado actual de la tecnología, ninguna sociedad podría perdurar por m ucho tiempo sin ofrecer, a cuando menos una parte significativa de la población, un mínimo grado de protección frente a ataques físicos y frente a ataques a la institución de la propiedad.Se debería destacar, en prim er lugar, que esta noción constituye más una predicción (bajo qué circunstancias una sociedad podría o no sobrevivir) que un análisis conceptual. En segundo lugar, sin im portar en qué m edida esto sea una “concesión” a la teoría del derecho natu ral, aún deja un campo sustancial p ara  un desacuerdo con la teoría tradicional del derecho natural. Los regímenes más perversos (ya sea que uno piense en la Alemania nazi, la Unión Soviética de Stalin o el apartheid sudafricano) han cubierto fácilmente los “requisitos” del contenido mínimo de derecho natural.Véase H art, H . L. A.; teoría del derecho naturalderecho penal Es la parte del derecho que se ocupa de las penas im puestas por el Estado debido a la violación de norm as jurídicas. Por lo general, se piensa que el objetivo prim ordial del derecho penal es el m antenim iento del orden social (en contraste, p. ej., con el derecho sobre la responsabilidad civil, que abarca muchas violaciones del mismo tipo pero que deja su exigencia a los individuos afectados, sobre la base de que la responsabilidad civil versa sobre la reivindicación de derechos personales en vez de intereses públicos).El derecho penal es un área doctrinal del derecho que tiene conexiones im portantes con la filosofía del derecho, ya que plantea cuestiones relacionadas con la responsabilidad, la culpa, la pena, la m oral y la debida función del Estado (p. ej., en situaciones que no implican un daño a los demás, ¿debería el derecho penal, no obstante, ser utili



zado para  hacer valer la moral, o bien para im pedir que las personas se dañen a sí mismas?).Por ejemplo, en el caso de la culpa y la pena, la cuestión consiste en saber si el derecho debería concentrarse en la acción, la intención detrás de la acción o el carácter de la persona actuante (cada enfoque podría conducir a conclusiones bastante diferentes, p. ej. cuando el intento de com eter un acto criminal fracasa o cuando las acciones im prudentes y negligentes generan daños de diversas magnitudes). No es sorprendente, por lo tanto, encontrar a im portantes filósofos del derecho, como H. L. A. H art (1907-1992), involucrados de m anera notable con discusiones teóricas de derecho penal.Existe una coincidencia relevante entre las teorías de la culpa y las teorías de la pena, aunque las dos pueden ser tratadas como temas separados (p. ej. por quienes sostienen que la pena debería estar fundada, prim ordialm ente, en una base distinta a la culpabilidad del actor).De igual modo, hay diversos enfoques teóricos que han tom ado en consideración ciertos aspectos de derecho penal, desde teóricos de la economía como G ary Becker (1930- ), quien ha empleado el análisis económico p ara  intentar m ostrar cómo el tipo de pena y la p robabilidad de ser castigado afectarían los índices de criminalidad, hasta teóricos críticos de varias escuelas que han intentado m ostrar cómo las norm as y los procedimientos de derecho penal son sistemáticamente parciales en perjuicio de ciertos grupos.Véase fortuna moral; pena; principio del daño; retribuciónderecho rom ano-germ ánico Véase Common Lawderecho y  econom ía Véase análisis económico del derechoderecho y  lite ra tu ra  Es un enfoque hacia el derecho o campo de estudio que reúne, sin m ucha precisión, varios escenarios en los cuales se puede decir que el derecho y la literatura se entrelazan, o en donde un área podría “aprender” de la otra. Esto por lo general incluye a las teorías de la interpretación (en donde la interpretación jurídica nor



malm ente se construye, o distingue, a partir de la interpretación literaria), la m anera en que la práctica del derecho puede comprenderse como narrativa, el estudio narrativo del derecho (la “narración de historias”), el análisis de la retórica en las opiniones judiciales, la representación de los abogados en la literatura, etcétera. M uchos autores ubican al movimiento m oderno de derecho y literatura en el libro de Jam es Boyd W hite, The Legal Imagination (1973), aunque la propuesta de ciertas conexiones entre el derecho y la literatura se rem ontan m ucho más atrás.U n tem a de continua discusión y debate es hasta qué punto el derecho puede recurrir a la teoría literaria para  com prender un texto (sólo ocasionalmente se sugiere la dirección contraria, es decir, que la teoría literaria aprenda del derecho). Quienes afirman el valor de la teoría literaria destacan la im portancia que tiene la interpretación del lenguaje  (por lo general en textos escritos hace m ucho tiempo) en ambas áreas, y cuán semejantes son los métodos empleados por teóricos literarios, abogados y jueces. Q uienes niegan la conexión, por otro lado, han subrayado los diferentes propósitos y estructuras de las dos actividades: arguyendo, por ejemplo, que la autoridad y la certeza del significado tienen una im portancia en el derecho que no tienen en la literatura. Tam bién puede ser que parte de la negativa a valerse de la teoría literaria provenga de la sospecha o de la oposición a algunos de los movimientos escépticos o críticos dentro de la teoría literaria de las décadas recientes (p. ej. el deconstruccionismo y la posmodernidad).Las conexiones posibles entre el derecho y la literatura tam bién han sido planteadas en tratados de razonam iento judicial. R onald Dworkin (1931- ) equiparó la tom a de decisión judicial con escribiruna “novela en serie”, en donde cada juez (especialmente en las decisiones del Common Law) añade un episodio a una “historia” que fuera com enzada por otros jueces, quedando de ese modo parcialm ente constreñido por lo que ya ha sido escrito, pero con cierta libertad y, según Dworkin, con una obligación general de continuar la “historia” de la m ejor m anera posible (Dworkin tam bién sostuvo que tanto la interpretación jurídica como la literaria deberían considerarse como formas de una “interpretación constructiva”, al descubrir la in terpre



tación que se ajusta más adecuadam ente al texto, por un lado, y que haga del texto el m ejor que pudiera haber en su tipo, por el otro).Com o se mencionó, algunos autores del movimiento de derecho y literatura centran su atención sobre la m anera en que la defensa legal y las opiniones judiciales pueden ser consideradas como la “narración de una historia” o una “traducción”, o bien pueden ser analizadas mediante la doctrina tradicional de la retórica.Algunos autores del movimiento de derecho y literatura han sostenido que la lectura de las grandes obras de la literatura podría increm entar la empatía, o la sensibilidad m oral en general, de jueces y abogados. Ésta es una tesis sumamente controvertida (su plausibilidad inicial se ve m inada por el hecho de que uno puede encontrar tan sólo un puñado de gente bien cultivada, incluyendo profesores de literatura, que está muy lejos de ser un modelo de perfección o excelencia moral). O tros teóricos han usado la posible conexión entre las historias y la em patía p ara  justificar o prom over el uso de la ficción, la fábula, la autobiografía y las anécdotas personales (los “estudios narrativos”) para representar los puntos de vista de las minorías y de los grupos oprimidos a una audiencia compuesta por un grupo de m ayorías.Véase deconstrucción; derecho y narración; interpretación; in terpretación constructiva; posm odernidadderecho y  narración  Enfoque hacia el estudio del derecho que consiste en n arrar historias, y por lo tanto difiere radicalm ente del caso tra dicional y el análisis doctrinario. Algunas veces se tra ta  de historias autobiográficas que exploran las propias experiencias del autor; otras veces, historias de las experiencias de otras personas; en otras ocasiones son historias ficticias o fábulas sin ninguna pretensión de encarnar una verdad histórica, pero con la ambición de revelar alguna verdad más profunda. Los estudios narrativos sobre el derecho son más utilizados dentro de, y asociados con, la teoría crítica desde el punto de vista racial, aunque tam bién se les relaciona con la teoría feminista del



derecho y son empleados por juristas de una gran variedad de perspectivas alternativas.Algunos críticos han atacado los estudios narrativos afirmando que no son “auténticos estudios” (una acusación que puede tener consecuencias significativas, ya que las decisiones sobre la contratación, perm anencia y prom oción usualmente dependen, al menos en parte, de una evaluación de la formación de los individuos). Los críticos subrayan la dificultad de verificar los hechos y las conexiones causales que son relatados en las historias. Se dice tam bién que tales historias implican frecuentemente una conexión (lo que le sucede a una persona le sucede a todas, a la mayoría, o a muchos miembros de un grupo oprimido), lo cual raram ente es comprobado.Véase derecho y literatura; teoría crítica desde el punto de vista ra cialderecho y  sociedad El movimiento “derecho y sociedad”, tam bién conocido como “estudios sociojurídicos”, se dirige al estudio del derecho a través de las ciencias sociales, en particular la sociología y la ciencia política empírica. Se trata de un amplio grupo o movimiento que se inclina hacia el estudio del “derecho en acción”, en contraste con el estudio conceptual del derecho que aparece en la jurisprudencia analítica.G ran parte del trabajo desarrollado en este campo cabe dentro de la denominación “derecho en acción” : las investigaciones sobre la efectividad de ciertas norm as jurídicas, o sobre únicam ente sus efectos generales. El estudio empírico sobre los efectos del derecho se rem onta cuando menos a los realistas jurídicos norteamericanos, y antes de ellos al enfoque sociológico de teóricos como Roscoe Pound (1870-1964). U na vez que el derecho deja de ser concebido (meramente) como una elaboración de conceptos intrincados o como el descubrimiento de criterios universales eternos, y se le considera más bien como un p ro ducto hum ano que pretende alcanzar metas hum anas, la investigación natural subsiguiente se relacionará con saber en qué m edida las normas jurídicas actuales logran tener éxito en sus propósitos (y en qué



m edida ciertas reformas legales podrían ser un m ejoram iento p ara  alcanzar esos propósitos).Véase antropología jurídica; jurisprudencia sociológica; Montes- quieu, Barón de; Pound, Roscoederechos Los “derechos” operan como tipos básicos de exigencias tan to en el discurso m oral como en el jurídico. Algunas cuestiones sobre los derechos son: (1) cuál es la conexión o relación entre los derechos morales y los derechos legales, y (2) si acaso los derechos (en una o ambas áreas) pueden ser provechosamente analizados y, de ser así, de qué manera.La mayoría de los historiadores han concluido que en el derecho rom ano antiguo no había un concepto com parable a la idea m oderna de los derechos, y que este concepto no fue desarrollado sino hasta la Edad Media. De acuerdo con estos historiadores, cuando los escritores de la R om a antigua hablaban de un “derecho” (ius), querían decir algo como “lo correcto por hacer” . En la Europa continental m oderna, este significado a veces es caracterizado como un “derecho objetivo”, m ientras que la m anera usual de entender un “derecho” jurídico o m oral en la tradición angloam ericana se denom ina “derecho subjetivo” .Entre aquellos que han intentado analizar más a los derechos, Wes- ley Hohfeld (1879-1918) sostuvo que el uso de “derechos” podría ser clarificado mediante las siguientes distinciones: (1) derechos subjetivos, correlacionados con los deberes de otra parte, (2) libertades, (3) potestades y (4) inmunidades. Hohfeld estaba ofreciendo un análisis del uso de “derechos” dentro del discurso jurídico (y, particularm ente, dentro del discurso judicial), pero una forma similar de análisis podría ser adaptada tam bién al discurso moral.En medio de la discusión sobre la naturaleza de los derechos, los autores a m enudo se dividen entre quienes encuentran que la esencia de los derechos es la elección (la “teoría de la voluntad” o la “teoría de la elección” de los derechos), y quienes encuentran que la esencia de los derechos es la protección de un interés a través del deber que pesa



sobre otra parte (la “teoría del interés” o la “teoría del beneficio” de los derechos).R onald Dworkin (1931- ) ha analizado a los derechos en términosde sus efectos — que los derechos son formas particularmente fuertes de razones para  la acción, razones que triunfan sobre otras formas de ra zones que podrían aplicarse a una decisión— . En particular, al considerar asuntos jurídicos o de directrices políticas, un derecho adquiere preferencia sobre cálculos utilitaristas o mayoritarios que podrían, de otra forma, justificar una norm a particular.Véase deber; derechos de los animales; derechos jurídicos; Hohfeld, Wesley; teoría de la voluntad (de los derechos); teoría del interés (de los derechos); Villey, Michelderechos de los anim ales La cuestión relativamente abstracta sobre si los animales (o cierto tipo de animales) son capaces de tener derechos es a m enudo confundida con la cuestión m oral de cómo deberían actuar los seres hum anos con respecto a los animales, cuando de hecho las dos cuestiones son relativamente independientes. En cuanto a la cuestión conceptual, quienes creen que sólo las entidades con poder autónom o de elección tienen derechos, podrían negar por lo tanto que los animales los tuvieran, pero a la vez podrían seguir sosteniendo (p. ej. bajo una teoría m oral utilitarista) que los seres hum anos no deberían infligir dolor a tales criaturas sin tener buenas razones para  hacerlo. De igual m anera, uno podría defender, bajo una teoría m oral y otros conceptos diferentes, que mientras los animales son un tipo de entidad que puede tener derechos, ellos de hecho no los tienen, o bien que cualesquiera que sean los derechos que pudieran tener, éstos son anulados, en circunstancias relevantes, por los derechos de m ayor peso que poseen los humanos.Véase derechos; teoría de la voluntad (de los derechos); teoría del interés (de los derechos); utilitarismoderechos legales Los derechos legales son fuertes exigencias de cierto tipo que surgen o derivan de fuentes legales. U n “derecho” es un con-



cepto básico tanto dentro del discurso m oral como jurídico, y actualm ente se sigue discutiendo sobre la m ejor m anera de entender la naturaleza de los derechos legales, la conexión entre los derechos legales y otros conceptos jurídicos, así como la conexión entre los derechos legales y los derechos morales. En cuanto a la relación entre los derechos legales y los derechos morales, la cuestión es si son de una naturaleza similar, divididos sólo por el contexto de las exigencias que se plantean, o si en realidad los dos tipos de derechos tienen naturalezas distintas.Probablem ente ciertos tipos de cuestiones concernientes a los derechos son igualmente aplicables a los derechos legales y morales: p. ej. si éstos se pueden entender de m ejor m anera en términos de elección o en términos de intereses protegidos; o bien, a quiénes se pueden atribuir los derechos (¿puede decirse que los niños tienen derechos?, ¿qué hay de los fetos?, ¿los animales?, ¿los muertos?, ¿los árboles?). La conexión o concurrencia entre los derechos legales y morales se vuelve especialmente complicada en el campo de los derechos constitucionales (en donde los derechos legales surgen de un texto legal fundam ental, en el cual tales derechos frecuentemente se refieren a conceptos generales de m oral como “igualdad”, “dignidad” y “debido proceso”) y en el campo de los derechos hum anos (en donde los derechos se derivan supuestamente de la naturaleza hum ana; lo que constituye un tipo de análisis cercano a la tradición del derecho natural y los derechos naturales, pero el cual, en tiempos modernos, tam bién suele basarse en textos e instituciones, p. ej. en los tratados y declaraciones internacionales).Los debates sobre la naturaleza de los derechos legales frecuentem ente son caracterizados como discusiones entre las “teorías de la voluntad”, las cuales ubican la naturaleza de los derechos en poderes y alternativas otorgadas a un portador de derecho, y las “teorías del interés (o del beneficio)”, que localizan dicha naturaleza de los derechos en la protección legal de un interés.Wesley Hohfeld (1879-1918) presentó una definición estipulativa de “derecho” bastante conocida, tal como este término era utilizado en las



decisiones judiciales, en cuatro tipos: (1) derechos subjetivos, (2) libertades (Hohfeld usó el térm ino “privilegios”), (3) potestades y (4) inm unidades.Véase derechos; Hohfeld, Wesley N.; teoría de la voluntad (de los derechos); teoría del interés (de los derechos)derechos subjetivos Véase derechosderrotab ilidad  Susceptible de ser derrotado: esto se refiere a la capacidad que tiene una conclusión de ser justificada a través de ciertos criterios que son cumplidos, aunque con la posibilidad de ser “derrotada” o refutada si se cumplen otros criterios adicionales. Algunos autores (H art (1907-1992) en particular, en algunos de sus trabajos iniciales) sostienen que la derrotabilidad de los conceptos jurídicos es im portante p ara  com prender la naturaleza del derecho. U n ejemplo de tal derrotabilidad es cómo ciertos criterios serían suficientes para m ostrar que un argum ento sería un “contrato válido”, pero que se podría alcanzar una conclusión contraria si el tribunal se enterara de que una de las partes era legalmente incompetente, si el contrato hubiera sido el producto de fraude, o si se aplicara alguna otra defensa doctrinal similar.determ inación Véase indeterm inación determ inación ju ríd ic a  Véase indeterm inacióndeterm ina tio  Concepto que tiene su origen en el trabajo de Santo T o más de Aquino (1224-1274) y que fue desarrollado posteriormente por teóricos m odernos del derecho natural, como Jo h n  Finnis (1940- ).La determinatio se refiere a la relación que tiene una reg la /no rm a específica con una reg la /no rm a más general, en donde la relación es casi una derivación directa o implicación, que requiere de alguna cierta discreción al seleccionar la norm a/reg la  específica. De acuerdo con Tom ás de Aquino y Jo h n  Finnis, los legisladores deben sancionar le-



76 D evlin, P atrickyes específicas, con una forma particular, porque así lo exige el derecho natural, m ientras que para otros tópicos, la naturaleza general del contenido del derecho solamente se determ ina a través de los principios del derecho natural; los legisladores tienen diversas opciones en cuanto al contenido preciso (p. ej. el derecho natural podría requerir de los legisladores la creación de un límite de velocidad para los automóviles a fin de proteger la paz y el orden de los ciudadanos, pero podría haber un rango de máximas velocidades igualmente morales y justas dentro del cual cualquier elección podría ser legítima).Véase Tom ás de AquinoDevlin, Patrick  Patrick A rthur Devlin (1905-1992) fue un juez inglés muy respetado que ascendió a la C ám ara de los Lores y que renunció a la judicatura (en 1963) poco después de alcanzar esa posición. Su principal relevancia para  la teoría del derecho fue su respuesta al C omité W olfenden, cuyo reporte de 1957 recom endaba la despenaliza- ción de los actos homosexuales y la prostitución. Las conclusiones del reporte se basaban en el “principio del daño” de Jo h n  Stuart Mill (1806-1873), en el sentido de que la prohibición penal sólo se justificaba para prevenir el daño a otros, además de que en dicho reporte se distinguía la “m oral pública” y la “m oral privada” (la Ley de Ofensas Públicas de 1959 y las leyes posteriores siguieron el enfoque Wolfen- den con respecto a la prostitución, legalizando los actos privados, pero penalizando casi todas las manifestaciones públicas de prostitución, como el ofrecer o procurar servicios sexuales. La despenalización p arcial de la actividad homosexual tuvo que esperar a la Ley de Ofensas Sexuales de 1967).En su conferencia M acabea de 1958 en la Academia Británica, más tarde am pliada en forma de libro (The Enforcement o f Morals (1965)), Devlin dio respuesta al Reporte W olfenden, arguyendo que una m oral com partida es lo que mantiene unida a la sociedad, y que la sociedad tiene un interés legítimo en proteger su m oral com partida por las mismas razones por las que puede protegerse legítimamente de quienes la traicionan. El argum ento de Devlin replanteaba algunos ele



mentos de la crítica de Jam es Fitzjames Stephen (1829-1894) a John  Stuart Mill, aunque tam bién difería en puntos clave de la perspectiva “perfeccionista” de Stephen.H. L. A. H art (1907-1992) respondió a la conferencia M acabea de Devlin en Derecho, libertad y  moral (1963). En ese libro, H art defendió una versión modificada del “principio del daño” de Jo h n  Stuart Mill; en contra de la posición particular de Devlin, H art sostuvo prim ordialmente que no había razón para  creer que un simple cambio en la m oral convencional de una sociedad am enazaría a dicha sociedad. Si la m oral convencional cambia con el tiempo y estos cambios usualm ente ocurren sin efectos dañinos significativos, no está claro el por qué debe estar interesada la sociedad en proteger la vieja m oral convencional en contra de las nuevas creencias compartidas que se generaron. Además, en una sociedad con diversas creencias políticas y religiosas, y con diferentes orígenes étnicos, puede ser inútil (o absurdo) hablar de una “m oral com partida” única, o considerar a todas las perspectivas contrarias como “semejantes a una traición” .Véase H art, H . L. A.; Mill, Jo h n  Stuart; m oral crítica frente a moral convencional; m oral, imposición juríd ica de la; principio del daño; Stephen, Jam es FitzjamesD ewey, John Filósofo norteam ericano (educador y reformista social) (1859-1952) que tuvo un papel destacado en el movimiento pragm atista dentro de la filosofía. Aunque el pragmatismo en general influyó a muchos de los realistas jurídicos norteam ericanos, la influencia de Dewey fue más directa a través de artículos que escribió para  revistas de derecho — como “Logical M ethod and the Law” para el Cornell Law Quarterly (1924) y “T he Historial Background of Corporate Legal Personality” para el Yale Law Journal (1926)— .Véase pragmatismo; realismo jurídico norteam ericanodificultad co n tram ayoritaria  Térm ino abreviado para  señalar una preocupación surgida ante todo en el derecho constitucional nortea



mericano, pero con aplicaciones evidentes para  todos los sistemas ju rídicos que perm iten alguna forma de poder judicial para contravenir o invalidar una ley que de otra m anera sería válida, sobre la base de que es contraria a las norm as constitucionales escritas o no escritas. La preocupación es que tal poder judicial parece ser contrario a los p rincipios esencialmente democráticos o mayoritarios que fundam entan al gobierno. Con respecto a esta dificultad se ha ofrecido una am plia variedad de respuestas, incluyendo la afirmación de que tal poder ju d icial estaba justificado a su vez por la acción dem ocrática (la ratificación de la Constitución). Q ué tan problem ática pueda ser el judicial review, y qué tan adecuadas las diversas respuestas, depende de la percepción que uno tenga en cuanto a varias cuestiones, en particular, hasta qué punto uno cree que los jueces pueden estar limitados por las norm as constitucionales, e, independientem ente de qué tan limitantes pudieran ser esas normas, si acaso uno cree que los jueces, de hecho, han estado limitados en sus decisiones pasadas o si lo estarán en sus decisiones futuras.Véase Ely, Jo h n  Hart; legislación judicial; teoría constitucionaldilem a del prisionero Es el “juego” más simple y básico en la teoría de juegos, y es tam bién el ejemplo típico que m uestra cómo y por qué el bien social no siempre puede ser favorecido por individuos que actúan en su propio beneficio, y por qué algunos medios externos de coordinación de la conducta pueden ser necesarios para m axim izar el bienestar social. La idea es por lo regular atribuida a Melvin Drescher y M erril Flood (1908- ) a partir del trabajo que realizaron en 1950como parte de la producción de la Corporación R and sobre la teoría de juegos, m ientras que su denom inación surgió en un artículo que formalizó el concepto acuñado por el matem ático de Princeton, Al- bert W. Tucker (1905-1995) (Tucker tam bién dirigió la tesis doctoral por la cual Jo h n  Nash (1928- ) eventualmente ganaría el Premio N obel de Econom ía en 1994).Dos individuos han sido acusados de com eter un crimen juntos, aunque han sido detenidos e interrogados de m anera separada. C ada



uno entiende que si alguno confiesa m ientras el otro no, el confesor testificará en contra del que guarde silencio y saldrá libre, mientras que el prisionero que guarda silencio será condenado a purgar una pena alta. Si ambos guardan silencio, serán condenados sólo por un crimen m enor y purgarán una pena menos severa. Si se delatan entre sí, ambos serán condenados a cum plir una pena superior (aunque no tan duradera como la que se les im pondría si ninguno hubiera confesado). Estas alternativas son usualmente presentadas en una tabla de cuatro celdas (figura 1).A  pesar de que cada prisionero sabe que la cooperación (esto es, que ninguno se delate) los llevará a un resultado que sería el m ejor p a ra  ambos (un total de dos años en prisión, en contraste con los 12 o 16 años de los resultados alternos), “no confesar” nunca parece ser la decisión racional individualmente aceptable. Por ejemplo, desde la perspectiva de A: A  piensa, “si B me delata, es m ejor que yo lo delate (puesto que 8 años en prisión son m ejor que 12); si B no me delata, entonces sigue siendo m ejor que yo lo delate (puesto que nada es m ejo r  que un año de prisión)” . La perspectiva de B es idéntica. Así, por medio de la tom a de decisión de un individuo racional, los dos prisioneros oscilan entre el m ejor resultado conjunto (2 años de prisión en total) y el peor resultado conjunto (16 años de prisión en total).A (confiesa) A (no confiesa)B (confiesa) (A: 8 años)(B: 8 años) (A: 12 años) (B: 0 años)B (no confiesa) (A: 0 años) (B: 12 años) (A: 1 año)(B: 1 año)Figura 1. Dilema del prisioneroEl dilema del prisionero es a m enudo presentado como una prueba (o al menos una sugerencia metafórica) de que el interés individual lle



vará a la “traición” y al “engaño” incluso cuando la cooperación actual estuviera dentro de los intereses a largo plazo de los individuos, igual a como ocurre con el interés social. Desde luego, en el ejemplo típico del dilema del prisionero se asume que los prisioneros son culpables, así que a pesar de que sus confesiones no están en sus mejores intereses, sí parecen estar en el interés de su sociedad).Se puede desarrollar una dinámica distinta cuando la cuestión de la traición frente a la cooperación ocurre en un juego repetido (“iterado”). Cuando los mismos jugadores están involucrados en una interacción repetida, varias formas de cooperación (incluyendo un tipo de juego “esto por aquello”, en el que una parte coopera, aunque tam bién responde a una traición con una traición propia) pueden llegar a ser racionales. Esta dinámica tiene sus propias complicaciones (p. ej. ¿qué sucedería cuando pareciera que una repetición del juego del dilem a del prisionero estuviese a punto de terminar?), y existe una abundante literatura al respecto.La “tragedia de los comunes” puede ser considerada como una variante o generalización del dilema del prisionero, que involucra varios participantes. Si hay un área com ún (de “libre acceso”) de pesca o pastoreo, los intereses a largo plazo de los pastores y pescadores favorecen una limitación modesta hacia todos a fin de m antener la viabilidad del área común. Sin embargo, cada individuo tiene un incentivo p ara  no cooperar, sino más bien para  obtener tantos beneficios de los comunes como sea posible, m ientras espera a su vez que los otros se restrinjan. Con todos buscando tal incentivo, nadie se lim itará y las áreas comunes estarán pronto sobreexplotadas.David Lewis (1941-2001) demostró (en Philosophy and Public Affairs (1979)) que el dilema del prisionero es, de hecho, una versión de una paradoja de racionalidad menos conocida, el problem a de Newcomb. En dicho problem a hay dos cajas — una contiene o un millón de dólares o nada, y la segunda contiene mil dólares— . Usted es libre de tom ar sólo la prim era caja o ambas. El contenido de la prim era caja depende de la predicción confiable de sus acciones que realiza con anterioridad otra persona, de modo que la caja contendrá un millón de dólares si la predicción es que usted tom ará sólo la prim era caja,



pero nada si la predicción es que usted tom ará ambas. ¿Q ué debería hacer? La paradoja es que parece haber buenas razones para cualquier estrategia (tomar sólo una, porque entonces el adivino confiable habrá presentido eso, y puesto un millón de dólares en la caja; o to m ar ambas cajas, porque la predicción ya ha ocurrido, y uno sólo puede term inar con lo mismo o más si tom a ambas cajas, sin im portar cuál sea el contenido de la prim era caja). La relación entre el que escoge la caja y el adivino puede considerarse semejante en su estructura  a la relación entre los dos prisioneros.Véase equilibrio de Nash; juegos de coordinación; norm as sociales; problem a de la acción colectiva; teoría de juegos; tragedia de los anticomunes; tragedia de los comunesdirectrices políticas (frente a principios) En las prim eras obras de R onald Dworkin (1931- ) sobre teoría del derecho (especialmenteLos derechos en serio (1977)), las directrices políticas son contrastadas con principios como la base para  tom ar decisiones gubernamentales. Se dice que las legislaturas son foros en donde la política, el m ayor bien p ara  el m ayor núm ero, etcétera, es una base legítima p ara  la decisión. En contraste, los tribunales deben ser “foros de principio” que deciden a favor de una parte por sobre otra; no sobre la base de las consecuencias, sino sobre la base de cuál es la parte cuyo derecho debe prevalecer. Lo anterior está ligado con la teoría de Dworkin que afirma que hay una sola respuesta correcta para  cada cuestión jurídica.Véase H art, H. L. A.; principios; tesis de la respuesta correctadiscreción Es el derecho o poder de seleccionar entre una variedad de alternativas. El significado de discreción es im portante al evaluar los reclamos de quienes afirman (o niegan) que los jueces tienen discreción p ara  resolver problem as jurídicos (difíciles). Así, R onald Dworkin (1931- ) (en Los derechos en serio (1977)) distinguió un sentido de discreción “débil” y uno “fuerte” . Dworkin sugirió que a veces utilizamos la discreción en sentido “débil” cuando hablamos de situaciones en don



de la aplicación de algún criterio requiere de la aplicación del juicio, o bien en situaciones en donde el juez tuvo la autoridad final en un asunto. Éstos debían ser distinguidos de un sentido “fuerte” de discreción, según el cual el juez no está (completamente) sujeto a criterios.discrim inación Es el trato hacia personas debido a características (p. ej. raza, género, religión u orientación sexual) que no parecen relevantes para una elección o una transacción. La naturaleza de la discriminación, su ubicuidad y la m anera en que podría ser com batida son temas centrales para las escuelas críticas fundadas en la diferencia, ta les como la teoría feminista del derecho y la teoría crítica desde el punto de vista racial.Algunos teóricos críticos desde el punto de vista racial han sostenido que la discriminación es, con frecuencia, el efecto de creencias ra cistas que operan en un nivel profundo o “inconsciente” .Por otra parte, quienes se dedican al análisis económico del derecho abordan el problem a de la discriminación al tra tar de determinar, dentro de sus propios modelos de com portam iento hum ano, por qué ocurre, dado que la discriminación parece ser “ineficiente” y, por ende, “irracional” . G ary Becker (1930- ) (en The Economics o f Discrimina-tion (1957)) consideró que la discriminación era solamente el resultado de un gusto personal (“un gusto por la discriminación”), simplemente una preferencia que se debía analizar jun to  con otras preferencias (quizá igual de irracionales o desagradables). O tros autores del análisis económico han escrito sobre la “discriminación estadística”, esto es, el hecho de que la discriminación puede ser algunas veces “racional” : cuando la característica de la persona en cuestión es un valioso indicador de otra información relevante, y cuando obtener información más confiable sería demasiado costoso (un ejemplo común es el trato diferenciado de hom bres y mujeres como empleados en una industria, en donde los prim eros tienden a perm anecer más tiempo en el trabajo después de haber recibido una capacitación específica de la empresa).Véase racismo inconsciente; raza; teoría crítica desde el punto de vista racial; teoría feminista del derecho



discrim inación inversa  Véase acción afirmativa discrim inación positiva Véase acción afirmativadiscurso de odio Expresión cuyo contenido principal es la referencia despectiva hacia un grupo (oprimido) particular, o una declaración de que los miembros de dicho grupo deberían ser atacados, expulsados o, en su defecto, m altratados. La respuesta apropiada a tal discurso se ha convertido en uno de los puntos centrales de la teoría crítica desde el punto de vista racial. En Norteam érica, el tratam iento del discurso de odio es particularm ente controvertido, debido a que la prim era enm ienda a la Constitución de los Estados Unidos ha sido interpretada en el sentido de ofrecer una amplia protección a la expresión, la cual podría discutiblemente ampliarse hasta abarcar incluso a un discurso de este tipo.Los teóricos críticos desde el punto de vista racial que defienden la prohibición legal del discurso de odio ofrecen, frecuentemente, un análisis similar a aquel dado por algunas feministas en cuanto a una m ayor regulación o prohibición de la pornografía, a pesar de su supuesta protección constitucional: que el discurso de odio, al igual que la pornografía, debería ser tratado más como una acción que como una expresión de ideas — que consiste en un esfuerzo por excluir o degradar el objeto del “discurso” (grupos m inoritarios en el caso de discurso de odio; mujeres en el caso de la pornografía)— .Véase teoría crítica desde el punto de vista racialdistinción público/privado En el pensam iento jurídico y político m oderno a m enudo se distingue lo público y lo privado de dos m aneras bastante diferentes: (1) el intercam bio privado de bienes y servicios frente a la regulación política de determinados asuntos de interés público, y (2) el m ercado (público) frente a hogar/fam ilia (privado). Usualmente, estas distinciones entre lo público y lo privado recurren a las nociones de libertad y de acción voluntaria en un área, mientras que en la otra esfera se apela a la intervención y compulsión estatales a fin de proteger los intereses privados o el bien público.



Algunos de los realistas jurídicos norteamericanos, más notablem ente R obert Hale (1884-1969), criticaron el prim er tipo de distinción p ú blico/privado, el cual descansaba en la supuesta voluntariedad de las transacciones mercantiles y laborales. Los realistas señalaron que aunque el Estado esté nom inalm ente ausente de tales transacciones, es él quien fija las condiciones de fondo sobre las cuales las transacciones suceden (p. ej. qué tipo de persuasión, acción colectiva, fuerza o engaño serán permitidos en las transacciones, y bajo qué circunstancias los derechos de propiedad y los derechos de exclusión prevalecerán). Estas condiciones de fondo establecen el poder relativo de los individuos y los grupos, y estas mismas condiciones se hacen cum plir (cuando son contravenidas) a través del poder estatal. Esta crítica realista fue posteriorm ente retom ada y elaborada por varios teóricos del análisis crítico del derecho.La segunda distinción público/privado, entre m ercado y h og ar/fa milia, ha sido cuestionada por teóricos feministas del derecho y del análisis crítico del derecho. U na objeción es que cuando el Estado tra ta a la familia como un lugar ajeno a la regulación pública, implícitam ente refuerza la dominación de la parte que sea más fuerte física o económicamente (en ambos casos, usualmente el m arido/padre). Y aunque alguna vez las personas pudieron haber respondido, frente a acusaciones de violencia intrafam iliar o de negligencia paternal dentro del hogar, diciendo que “no era incumbencia de nadie más” o que “no era un asunto de Estado”, esto ya no es (en la mayoría de los países) una respuesta aceptable, lo que indica una remoción parcial, o ajuste, de esta distinción público/privado.Com o han señalado algunos autores, sin embargo, la crítica a la distinción público/privado a m enudo es exagerada. Si bien resulta apropiada p ara  llam ar la atención sobre el punto de partida en el cual la acción “privada” ocurre, y para  sujetar a ese punto de partida a la crítica cuando sea necesario, es un error no reconocer que la configuración del punto de partida debería estar sujeta a un criterio diferente de análisis y evaluación que el que corresponde a las acciones m ediante las cuales el gobierno ejerce una regulación directa.



d o ctrin a  de la  les ión 85Véase análisis crítico del derecho; Hale, R obert L.; realismo jurídico norteam ericanodisuasión U na justificación p ara  la pena basada en sus efectos sobre la conducta futura, en particular la prevención del crimen. Los teóricos frecuentemente distinguen los “efectos disuasivos generales” de la pena (hasta qué punto la pena impuesta a una persona previene la comisión del crimen por otros) de su “efecto disuasivo específico” (si la pena disuade la futura conducta criminal de la persona que está siendo castigada). No es fácil p robar o rebatir el efecto disuasivo de las penas, lo cual se puede ejemplificar con el polémico subtema de si la pena capital genera un efecto disuasorio superior para  el asesinato que la cadena perpetua.Véase pena; rehabilitación; retribucióndoctrina de la  lesión D octrina norteam ericana del derecho contractual, con profundas raíces en el Common Law , que en un inicio fue form ulada de m anera más definida por el Uniform Commercial Code, excluyendo la ejecución de los acuerdos, o algunas de sus cláusulas, que son extrem adam ente injustos. La doctrina es usualmente invocada para dem ostrar una significativa inequidad tanto en el procedim iento (cómo fue celebrado el contrato — p. ej. problem as de fraudes o de coacción— ) como en la sustancia (los términos reales del acuerdo). La doctrina tiene diversas raíces o antecedentes: desde la doctrina del derecho rom ano de laesio enormis, que perm itía la rescisión de un contrato por la excesividad del precio (lo cual encuentra sus contrapartes m odernas en Francia y Alemania), hasta la disposición de los tribunales ingleses de equidad p ara  garantizar la intervención en aquellas ocasiones en donde las partes celebran contratos con términos unilaterales.El papel de la doctrina dentro de la teoría del derecho consiste en que es un punto frecuente de debates iusfilosóficos: p. ej. el argumento de R ichard Epstein (1943- ), basado en el análisis económico del derecho, de que la doctrina raram ente debería ser aplicada (como las doctrinas de equidad que pretenden proteger al débil, y que a m enudo



se utilizan a largo plazo en contra de los intereses de éste); y varios análisis de adeptos al análisis crítico del derecho y a la teoría crítica desde el punto de vista racial, en relación con lo que la doctrina supuestam ente dem uestra sobre la m anera en la cual el sistema jurídico y la sociedad norteam ericanos se enfrentan a la injusticia.Véase derecho contractualDuguit, León Sociólogo francés (1859-1928) cuyo principal interés fue el concepto sociológico de “cohesión social” o “solidaridad social” . Duguit consideró a la solidaridad social como una tendencia natural de la gente que vive dentro de una sociedad, y al derecho como un aspecto integral del m antenimiento de esa solidaridad. Com o parte de este enfoque, Duguit desconfió tanto del concepto de soberanía estatal y poder fuerte del Estado, como de las tesis del individualismo y los derechos individuales. Duguit consideraba a las norm as jurídicas no como algo impuesto por el soberano, sino como el reflejo de las tendencias o la conciencia de la comunidad.



www.juridicas.unam.mxEe c o n o m ía  d e  b i e n e s t a r  Es un esfuerzo para  evaluar las acciones y las políticas públicas de acuerdo a los efectos que éstas tienen sobre el bienestar y la protección de los individuos afectados. Aquí se pretende que “bienestar” o “protección” tengan con m ucho el mismo significado que “utilidad” tiene para  el análisis utilitarista. En dicho análisis, la relación con las preferencias individuales es algunas veces más complicada — ya que “bienestar” o “protección” usualmente indican una medición más objetiva, a la vez que siguen respondiendo a los gustos y valores individuales— . Esta divergencia puede suscitarse debido a que los individuos tienen información deficiente sobre las consecuencias de diferentes elecciones, o incluso sobre sus propias preferencias (p. ej. que la gente puede suponer incorrectam ente que les gustará una com ida o un trabajo en particular). Si el bienestar depende en parte de los gustos y preferencias de la gente, los cuales podrían variar si se tiene información adicional (o incluso con el tiempo), entonces la decisión entre usar las preferencias actuales (presentes) y las futuras, hipotéticas o idealizadas, se convierte en un problem a central para la teoría económica de bienestar.Véase análisis económico del derecho; utilidad; utilitarismo e c o n o m ía  d e  c o s te  d e  t r a n s a c c ió n  Véase economía neoinstitucionale c o n o m ía  n e o c lá s ic a  O tro  nom bre para  la corriente dom inante del análisis económico. Desde esta perspectiva, el com portam iento co-87
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mercial y el no comercial se configura a través de diversos y simplifi- cadores supuestos: que los individuos buscan m axim izar la satisfacción de sus preferencias, que los individuos son racionales, que no hay coste de transacción y que todos los actores están totalm ente informados sobre todos los hechos relevantes (o pueden obtener dicha inform ación sin costo). Este modelo ha demostrado ser extrem adam ente poderoso tanto p ara  el análisis como para la predicción; sin embargo, los supuestos irreales que subyacen en la concepción neoclásica han suscitado el desarrollo de enfoques económicos rivales que se construyen a partir de supuestos un tanto diferentes.Véase análisis económico del derecho (enfoque conductual); econom ía neoinstitucionale c o n o m ía  n e o in s t i tu c io n a l  U n enfoque hacia la economía que se ofrece como rival de la economía neoclásica (el cual se identifica con la “economía de coste de transacción” o, cuando menos, coincide con él considerablemente). Los defensores de este enfoque (p. ej. O liver W illiamson (1932- )) tienden a enfatizar la im portancia del coste detransacción para  com prender las instituciones económicas (un punto central en la obra de R onald Coase (1910- )), el problem a de la ra cionalidad lim itada y el problem a de la información asimétrica (la m anera en que las transacciones usualmente se realizan en un contexto en el que una de las partes tiene información significativamente superior en relación con asuntos clave). H asta qué punto estas observaciones implican el rechazo de la economía neoclásica, o sólo ligeras modificaciones de su modelo, o bien la cuestión de si el modelo más simple de economía neoclásica sigue siendo preferible a pesar de sus imperfecciones, son temas altam ente discutidos.Véase economía neoclásicae fe c to  r iq u e z a  U n térm ino del análisis económico, algunas veces usado estrictamente para  resumir cómo el nivel de riqueza puede afectar el nivel de ahorro y de gasto de una persona. Tam bién es usado en un



sentido más amplio para resumir de qué m anera una m ayor riqueza puede afectar aspectos del análisis económico. Por ejemplo, el argumento de que uno puede obtener una intensidad relativa de preferencia partiendo de la disposición a pagar (que A quiere X  más que B, porque A está dispuesto a pagar más por X  que B) debe incluir advertencias sobre el efecto de la riqueza (una persona opulenta puede estar dispuesta a pagar más por una barra  de pan que una persona pobre y ham brienta, aunque sería absurdo decir que la persona rica desea el pan más que el pobre).e f ic ie n c ia  Térm ino clave en el análisis económico p ara  el cual, sin em bargo, no parece haber una definición precisa que haya sido aceptada por consenso. A grandes rasgos, el térm ino hace referencia a aquella elección o estado de cosas que, en com paración con otras alternativas, maximiza el nivel total de utilidad, bienestar o riqueza (dado el mismo punto de partida o conjunto de datos).H ay conceptos relacionados que son definidos con m ayor precisión. La “eficiencia de Pareto” (también conocida como “optimización de Pareto”) se refiere a un estado de cosas en el que ningún cambio a otro estado de cosas sería considerado por todos como preferible ni les parecería indiferente (para una colección dada de bienes e individuos, norm alm ente hay un número de distribuciones distintas que serían “Pa- reto-eficientes” o “Pareto-óptimas”). En segundo lugar, el paso de un estado de cosas a otro es “Kaldor-Hicks eficientes” si quienes se benefician de ese cambio pudieran com pensar a los perjudicados por todas sus pérdidas, sin que esto perjudique a los primeros en su m ejoram iento. En el análisis Kaldor-Hicks, el “pudieran” se entiende en términos estrictos — una compensación que podría suceder, pero no sucede— (si los beneficiados compensaran a los perjudicados por todas sus pérdidas, m ientras siguen beneficiándose, el resultado parecería ser un m ovimiento “Pareto-superior” — en donde todos prefieren el segundo estado de las cosas o son indiferentes— ).Véase análisis económico del derecho; análisis Kaldor-Hicks; eficiencia de Pareto



e f ic ie n c ia  d e  P a r e to  U na perspectiva de eficiencia fundada en el trabajo del economista y sociólogo italiano Vilfredo Pareto (1848-1923), y que refleja hasta qué punto una situación o distribución es claram ente m ejor que otra debido a que todos prefieren la nueva situación, o bien son indiferentes entre las dos. C uando la modificación a un estado de cosas (p. ej. causada por alguna transacción) sería preferida por al menos una persona, y todos los demás prefirieran tam bién el segundo estado de cosas, o fueran indiferentes entre ése y el original, el segundo estado de cosas sería considerado “Pareto-superior” al p rimero. Com o un corolario necesario, el prim er estado de cosas es caracterizado como “Pareto-inferior” al segundo estado de cosas (modificado). U na situación es “Pareto-óptim a” si no hubiera movimiento o transacción que fuera “Pareto-superior” a ella — y éste es el entendimiento de “eficiencia” que se asocia al análisis Pareto— .El ser Pareto-óptimo no debe confundirse con ser “óptimo” en cualquier sentido convencional de ese término. D ada una distribución potencial de bienes, habrá probablem ente un núm ero de distribuciones Pareto-óptimas, algunas de las cuales darán poco de qué hablar a su favor (por ejemplo, una distribución en la cual una persona tuvo todos los bienes sería Pareto-óptima).El análisis Pareto es a m enudo discutido jun to  con el análisis Kal- dor-Hicks — a veces se atribuye a “Kaldor-Hicks superior” la denom inación confusa de “Pareto-superior en potencia”— . Lo “Kaldor-Hicks superior” ocurre cuando las partes que son favorecidas podrían — pero no lo hacen—  com pensar a aquellos que fueron perjudicados, de tal m anera que la distribución resultante sería Pareto-superior. Sin embargo, m ientras que es difícil entender cómo alguien podría oponerse a una transacción que conduce a una situación Pareto-superior (todos perm anecen al menos indiferentes entre el segundo estado de cosas y el original), es fácil discernir posibles objeciones a las transacciones que son sólo Kaldor-Hicks superiores, ya que algunas personas term inan siendo perjudicadas y no son compensadas por sus pérdidas.Aun en su form a tradicional, el análisis Pareto ha estado sujeto a críticas como una guía para la decisión m oral o social. Por ejemplo,



Am artya Sen (1933- ) ha expuesto que el análisis Pareto puede serinconsistente con derechos de libertad básicos.Véase análisis económico del derecho; análisis Kaldor-Hicks; eficienciae je m p lo  d e l  a s a l t a n t e  El ejemplo proviene de la crítica planteada por H. L. A. H art (1907-1992) a la teoría del derecho como m andato de Jo h n  Austin (1790-1859). El argum ento consiste en que una teoría del derecho que reduzca el derecho a poder y sanciones será incapaz de distinguir una norm a “de derecho” y una norm a de terror proferida por asaltantes armados. El punto de H art no depende de que todos los sistemas jurídicos, o al menos la mayoría, sean considerados como legítimos, sino del hecho de que existen regularm ente ciudadanos o autoridades que ven a sus propios sistemas jurídicos como legítimos; y por lo tanto una teoría del derecho capaz de explicar la “aceptación” del sistem a jurídico por parte de sus ciudadanos es, por esa razón, una m ejo r  teoría.Algunos autores han tom ado la crítica del asaltante de H art como el argum ento de que una teoría del derecho debe ser capaz de explicar la legitimidad de los sistemas jurídicos, e incluso una parte de esos autores ha llegado a quejarse de que la propia teoría de H art (el derecho como combinación de reglas prim arias y secundarias) no garantiza más la legitimidad m oral o política que la teoría de los m andatos de un soberano de Austin. Sin embargo, esta crítica se basa probablem ente en un m alentendido de los objetivos de H art y otros positivistas jurídicos: ofrecer una teoría del derecho m oralm ente neutral, dejando la evaluación m oral de las leyes individuales y de los sistemas jurídicos en su totalidad, a otro tipo de teorías.Véase aceptación; Austin, John; H art, H . L. A.; positivismo jurídicoE ly , J o h n  H a r t  Jo h n  H art Ely (1938-2003) fue un catedrático de derecho constitucional que enseñó en la Universidad de Yale, la Universidad de H arvard y la Universidad de M iami, y tam bién fungió como



director de la Facultad de Derecho de Stanford. Su libro, Democraciay desconfianza: una teoría del control constitucional (1980), ofrecía una justificación del judicial review (la invalidación judicial de la legislación con base en los derechos constitucionales) que se basaba en el reforzamiento de los procesos democráticos. Se puede considerar a la teoría de Ely como el desarrollo de una famosa nota a pie de página de una decisión de la Suprem a Corte, la nota 4 de United States vs. Carolene Products Co. (1938), en donde la Corte sugería realizar un m ayor escrutinio de la legislación cuando la prom ulgación afectara a “minorías diversas y aisladas” y “redujera el funcionamiento de aquellos procesos políticos que se encargan norm alm ente de proteger a las minorías” . La teoría de Ely intentó ofrecer una justificación del judicial review que se basara en los valores democráticos, en lugar de que se opusiera abiertam ente a ellos.Véase dificultad contram ayoritaria; teoría constitucionale n fo q u e  V e r s te h e n  U na noción de la tradición herm enéutica, fundada en la idea básica de que la comprensión de textos hum anos y prácticas sociales difiere cualitativamente del tipo de conocimiento involucrado en las ciencias naturales. M ientras algunos aspectos de la tradición pueden ser ubicados en el tiempo de G iam battista Vico (1668-1744) y Joh an n  Gottfried von H erder (1744-1803), las ideas fueron desarrolladas más a fondo por W ilhelm Dilthey (1833-1911) y M ax W eber (1864-1920). U na vertiente de esta tradición considera tal com prensión dentro de las ciencias hum anas (sociales) como una comprensión “desde dentro”, es decir, cómo serían comprendidos (o habrían sido comprendidos) la práctica o el texto por los participantes en dicha práctica o el autor del texto en cuestión. Las prácticas sociales van a ser abordadas en términos del significado y los propósitos de aquellas acciones.La im portancia de esta tradición en la filosofía del derecho radica en su influencia sobre autores contemporáneos de la interpretación ju rídica — una aplicación bastante natural de las ideas—  y, quizá más inesperadam ente, sobre la naturaleza del derecho. En esta última ca-



tegoría, el tipo de positivismo jurídico de H. L. A. H art (1907-1992) está fundado fuertemente en el “aspecto interno” de las reglas y del derecho, lo cual a su vez está basado sobre consideraciones Verstehen desarrolladas por Peter W inch; y las teorías institucionales del derecho presentadas por Neil M acCorm ick (1941- ), O ta  W einberger(1919- ), y otros, tam bién m uestran una influencia de este enfoque.Véase H . L. A. H art; herm enéutica; punto de vista interno; teorías institucionales del derecho; W eber, Max; W inch, Petere p is te m o lo g ía  Es el estudio de cómo conocemos las cosas, o de las ju stificaciones de las aserciones. Las cuestiones respecto a la naturaleza y los fundamentos del conocimiento (jurídico) tam bién estarán relacionadas con temas sobre la verdad (jurídica). Así, las cuestiones de epistemología y justificación pueden surgir en un núm ero de áreas dentro de la teoría del derecho, incluyendo cuestiones relativas al razonamiento judicial, el razonam iento jurídico, la tesis de la respuesta correcta, etcétera.e q u id a d  El principio básico de equidad se refiere a la desviación del estricto cumplimiento de las norm as en atención a la “justicia verdadera ” o la “justicia ideal” (en contraste con la “justicia legal” — que es una justicia de acuerdo con la estricta aplicación de las norm as sancionadas— ). En particular, es la idea de que, en circunstancias inusuales, los principios de la justicia (o las razones y propósitos que motivan o subyacen a la norma) podrían requerir la desviación de la estricta aplicación de la norm a. La idea de equidad en este sentido se rem onta a, cuando menos, Aristóteles (Ética para Nicómaco).U n sentido diferente pero relacionado de equidad proviene de las norm as y principios desarrollados por los cancilleres de Inglaterra, más tarde tribunales ingleses de equidad, y los tribunales contem poráneos de equidad asentados en otros lugares (p. ej. en los Estados U nidos). H abía un recurso que se podía interponer ante el canciller o las cortes de equidad a fin de librar a las partes de las injusticias ocasionadas por la estricta aplicación de las norm as del Common Law. C on el



tiempo, (1) las cortes de equidad desarrollaron criterios y principios cuya aplicación podía parecer tan  estricta o tan ciega como aquella de las norm as del Common Law ; y (2) tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos, el derecho y la equidad han dejado de estar separados, en el sentido de que los tribunales particulares están facultados para aplicar ambos tipos de criterios y de otorgar ambos tipos de recursos.Véase Aristóteles; justiciae q u i l ib r io  Térm ino que tiene diferentes significados en diferentes contextos dentro de la filosofía del derecho. Por ejemplo, en la teoría de juegos el “equilibrio” usualmente se refiere al “equilibrio de N ash”, un punto estable dentro de un “juego no-cooperativo” : una situación, resultante de la combinación de las estrategias de los jugadores, en la cual ningún jugador podría m ejorar su posición al cam biar su estrategia. El equilibrio en la teoría de juegos no se refiere, como en el discurso convencional, a un resultado estable (el térm ino que se aproxim a a esto en la teoría de juegos es “resultado”).El térm ino “equilibrio reflexivo” es utilizado en la teoría m oral y en las teorías de la justicia p ara  indicar un enfoque hacia el razonam iento m oral mediante el cual las intuiciones morales y las teorías morales son constantem ente sometidas a prueba, unas con otras.Véase equilibrio de Nash; equilibrio reflexivo; teoría de juegose q u i l ib r io  d e  N a s h  Térm ino de la teoría de juegos que debe su nom bre al teórico Jo h n  F. Nash Jr . (1928- ), aunque la idea básica puederastrearse en los escritos de Antoine Augustin C ournot (1801-1877). El equilibrio de Nash describe un punto estable en un “juego no-cooperativo”, una situación resultante de la combinación de las estrategias de los jugadores, en la cual ningún jugador podría m ejorar su posición al cam biar su estrategia. Aunque algunas veces se refiere al equilibrio de Nash como la “solución” al juego en cuestión, (1) no todos los juegos tienen un equilibrio de Nash, y muchos juegos tienen más de uno, y (2) no hay ninguna prueba de que un equilibrio de



Nash sea deseable (para las partes involucradas o p ara  otros interesados). El ejemplo más conocido de este último punto es la m anera en que el equilibrio de Nash estable se presenta en el dilema del prisionero, cuando ambas partes han “renunciado”, un resultado lejos de ser el más óptimo p ara  las partes.Jo h n  Nash recibió el Premio Nobel de Econom ía en 1994 (junto con Jo h n  Harsanyi y R einhard  Selten).Véase dilema del prisionero; teoría de juegose q u i l ib r io  re fle x iv o  U n enfoque hacia el razonam iento m oral p lanteado por Jo h n  Rawls (1921-2002) (por ejemplo, en La teoría de la justicia (1971)), en el cual los juicios morales específicos y establecidos son reconsiderados a la luz de principios morales propuestos. En general, la idea es evaluar los juicios y las intuiciones a través de una teoría, y p robar a las teorías frente a los juicios y las intuiciones, hasta que se logre un punto de vista que sea coherente y no contenga elementos problemáticos. Rawls desarrolló esta idea a partir de una idea similar de Nelson G oodm an (1906- ) em pleada en Fact, Fiction and Forecast(1965), donde Goodm an habló de un “círculo virtuoso” que pone a las inferencias deductivas a prueba, al enfrentarlas con nuestras p rácticas deductivas.Véase equilibrio; Rawls, Johne s c e p t ic is m o  En la literatura filosófica, el escepticismo generalmente alude a la negativa de que uno pueda tener conocimiento sobre un área particular. Diferentes tipos de argumentos escépticos han tenido apariciones frecuentes dentro de la teoría del derecho. Aquellos que son escépticos con respecto a la m oral han ofrecido argumentos sobre cómo esto afecta a las pretensiones de verdad jurídica. En décadas recientes, los argumentos escépticos han derivado de una variedad de fuentes: p. ej. deconstrucción, posm odernidad, inconm ensurabilidad y (dentro de una ram a del análisis crítico del derecho) la “contradicción fundam ental” .



Veáse análisis crítico del derecho; contradicción fundam ental; deconstrucción, inconm ensurabilidad; posm odernidade s c e p t ic is m o  a n te  l a  r e g la  Térm ino usado para  describir las opiniones de algunos de los autores del realismo jurídico norteam ericano y de algunos enfoques críticos posteriores. El “escepticismo” ante las reglas tiene que ver con hasta qué punto el seguir las reglas (jurídicas) constituye una buena descripción de la m anera en que los jueces deciden casos en la realidad, o bien hasta qué punto las reglas (jurídicas) realm ente pueden determ inar el resultado de las disputas legales. En cuanto a lo prim ero, una objeción descriptiva, la sospecha es que las decisiones de los jueces están determ inadas en gran parte, de hecho, por prejuicios conscientes e inconscientes. En cuanto a lo segundo, una objeción más conceptual, el argum ento consiste en que la aplicación de reglas generales a casos particulares es a m enudo (y algunos teóricos dirían “siempre”) indeterm inada.Los teóricos que son denom inados (o que se autodenominan) como “escépticos ante la regla”, suelen pugnar por que se enfatice “lo que los tribunales realm ente deciden” o las predicciones de lo que los tribunales realm ente decidirán.Véase hom bre malo; realismo jurídico norteam ericanoe sc e p tic ism o  e x te rn o  Término utilizado por Ronald Dworkin (1931- )en algunos de sus últimos trabajos (p. ej. E l imperio de la justicia (1986)), p ara  responder a los críticos que dudaban de la capacidad de hablar de “respuestas correctas” p ara  problem as jurídicos difíciles. Dworkin, rechazando las críticas globales, distingue entre quienes plantean dudas y problem as dentro de una práctica (como la tom a de decisiones legales o judiciales) y quienes cuestionan la legitimidad o los fundam entos de esa práctica en su totalidad. Dworkin llam a a lo prim ero “escepticismo interno” y lo considera como un planteam iento apropiado; a lo último lo denom ina “escepticismo externo” , y lo rechaza por ser inútil e inapropiado.



e s c e p t ic is m o  in te r n o  En las obras de R onald Dworkin (1931- ), enparticular en E l imperio de la justicia (1986), una parte fundam ental de su argum ento depende de la distinción entre “escepticismo interno” y “escepticismo externo” . La diferencia radica en el hecho de que la crítica escéptica se plantea desde “dentro” de la práctica, cuestionando por su parte las tesis sobre la práctica en sus propios términos. Dwor- kin se centró particularm ente en las críticas a las tesis que contienen un valor de verdad dentro del derecho y la m oral (como en las críticas escépticas hacia la moral presentadas por positivistas lógicos o por John  Mackie (1917-1981)).La diferencia entre los dos estriba en que uno acepta las premisas básicas de la práctica en cuestión (el escéptico interno), y el otro cuestiona la base de la práctica en general (el escéptico externo). El escéptico externo elabora una tesis global a m enudo fundada en la metafísica: p. ej. que no existen las entidades morales que pudieran convertir a las pretensiones morales en verdaderas o falsas. U n argum ento a favor de los ataques internos o no-globales y por encima del escepticismo externo o global ofrecido por algunos autores, es que el escepticismo interno cumple con los requerim ientos de un desacuerdo sustantivo — que la crítica y la proposición criticada están realm ente discrepando sobre alguna m ateria, y no se encuentran en un “diálogo de sordos”— .e s c u e la  d e l  d e re c h o  l ib r e  Enfoque hacia el derecho cuyos adeptos fueron principalm ente pensadores alemanes a fines del siglo X IX  y prim eras décadas del siglo X X , pero cuya influencia fue probablem ente m ucho más amplia, al grado de inspirar fuertemente las ideas de los realistas jurídicos norteam ericanos. La escuela del derecho libre adoptó las ideas de Fran^ois Gény (1861-1959) y R udolf von Jhering (1818-1892), teóricos de este movimiento, los cuales sostuvieron que la interpretación del derecho codificado alem án tendría inevitablemente lagunas en su aplicación y que el juez debería recurrir al conocimiento de la sociedad o a la conciencia social al decidir los casos. Entre los teóricos relacionados con este movimiento figuran el sociólogo del de



recho austriaco Eugen Ehrlich (1862-1922) y el jurista alem án Her- m ann Kantorowicz (1877-1940).Véase Gény, Fran^ois; Jhering, R udolf von; realismo jurídico norteam ericanoe s e n c ia l i s m o  Generalm ente es un térm ino de crítica mediante el cual se sostiene que otros creen falsamente que alguna categoría goza de una naturaleza fija, cuando de hecho la categoría tiene tal o cual form a debido a las decisiones hum anas. Entre los teóricos críticos, el objetivo de los argumentos relacionados con el esencialismo consiste, usualmente, en cuestionar hasta qué punto se podría decir que los sexos, o varios grupos raciales o étnicos, tienen una naturaleza básica o una m anera característica de pensar, analizar o experim entar el m undo. En las discusiones analíticas surgen constantem ente algunas interrogantes sobre el esencialismo en cuanto a si tiene sentido hablar acerca de “la naturaleza del derecho” o “la naturaleza de la propiedad” y así por el estilo. El “esencialismo” es a m enudo contrastado con el “nominalismo” o con “la construcción social” .Véase interseccionalidad; teoría crítica desde el punto de vista racial; teoría feminista del derecho; teoría queerE s ta d o  d e  d e re c h o  U n ideal complejo y discutible que se rem onta al menos hasta Aristóteles, bajo el cual los ciudadanos han de ser “regidos por la ley, no por los hom bres” . H ay aspectos diversos de este ideal — y varios autores difieren respecto a cuáles enfatizar— , pero se suele coincidir en que los criterios de conducta son vinculantes para  todos, incluyendo a los más poderosos; que la aplicación de una norm a debería ser consistente con su significado; que las norm as deberían ser promulgadas; que las norm as deberían ser claras en el lenguaje, y que el cumplimiento de las norm as no debe ser imposible.La teoría del derecho natural (secular o procedimental) de Lon Fu- ller (1902-1978) puede ser considerada como un desarrollo de la idea o del ideal de Estado de derecho: cuando él escribe acerca de “la mo-



ral interna del derecho” se refiere a aquellos ideales morales que los ciudadanos, dirigidos de m anera efectiva por norm as generales, exigen o favorecen. O tros im portantes defensores de una comprensión procedim ental más formal del Estado de derecho han sido Friedrich von Hayek (1899-1992), A. V. [Albert Venn] Dicey (1835-1922) y Jo - seph Raz (1939- ). Algunos autores prefieren una lectura más sustantiva del Estado de derecho, una que implica o bien un compromiso con la dem ocracia o la protección de ciertos derechos individuales (más allá de aquellos discutidos en la idea form al/procedim ental del Estado de derecho).e s t r u c tu r a l i s m o  Enfoque hacia el conocer y el entendimiento en una variedad de campos (lingüística, antropología y teoría política), que tuvo su m ayor auge en las décadas de 1950 a 1970, y que busca la estructura profunda bajo la variedad de la superficie. Entre sus más im portantes defensores destaca Claude Lévi-Strauss (1908- ). H an  h abido intentos ocasionales por aplicar el método y las explicaciones estructuralistas a la teoría del derecho, por lo general por teóricos de alguna de las escuelas críticas (análisis crítico del derecho, teoría feminista del derecho, teoría crítica desde el punto de vista racial, posm odernidad): p. ej. la discusión de Duncan K ennedy (1942- ) sobre la“contradicción fundam ental” .Véase contradicción fundam ental; semióticae s tu d io s  s o c io ju r íd ic o s  Véase derecho y sociedade x  a n te  f r e n te  a  e x  p o s t  Considerar las cuestiones desde una perspectiva anterior en el tiempo (ex ante) en oposición a una perspectiva posterior al evento (ex post). La diferencia en la perspectiva es a menudo enfatizada por los teóricos del análisis económico del derecho, y parece especialmente relevante al discutir indemnizaciones óptimas. Por ejemplo, en casos de responsabilidad civil, las indemnizaciones que pueden parecer óptimas después del hecho (p. ej. porque compensan totalm ente a una parte ofendida por sus pérdidas) pueden ser menos



que óptimas tom ando en cuenta la perspectiva “anterior al hecho”, tanto del sujeto responsable como de la víctima (o futuros actores), pues provee un nivel ineficiente de incentivos para que uno o ambos tom en precauciones. El resultado que pueda ser más justo para las partes en la disputa, considerando los hechos en retrospectiva, puede variar partiendo de la norm a que tendrá las mejores consecuencias p ara  otras partes en el futuro.Véase análisis económico del derechoe x te r n a l id a d e s  U n térm ino del análisis económico que se refiere a los efectos que una transacción o actividad tienen sobre aquellos ajenos a las partes o a los actores principales de dicha transacción o actividad. Aunque tales efectos pueden ser tanto positivos como negativos, y los teóricos se refieren a “externalidades positivas” y “externalidades negativas”, a veces el térm ino “externalidades” es utilizado p ara  referirse sólo a las últimas.La im portancia de las externalidades consiste en que algunos teóricos creen que los efectos negativos de las transacciones y las actividades, de no ser consensuadas, podrían justificar la intervención del Estado. El teorem a de Coase fue una respuesta im portante a esta perspectiva, sosteniendo que sería un error considerar los costos sociales en términos de “externalidades”, y que en muchas circunstancias la intervención estatal no determ inará qué actividades ocurren.El ejemplo clásico de una externalidad (negativa), y el más destacado en las opiniones que R onald Coase (1910- ) criticó, es el de lacontaminación: el de una actividad industrial que podría im plicar un costo o daño sobre sus vecinos que la actividad por sí misma no compensa (a menos que esa externalidad sea “internalizada” por una m ulta, un impuesto o una responsabilidad civil que corresponda con el nivel de daño ocasionado).Véase falla de mercado; teorem a de Coase
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/  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM www.juridicas.unam.mxFfa lla  de m ercado En economía, expresión que deriva de la presunta preferencia de que los problem as sean resueltos a través de transacciones mercantiles voluntarias u otros “arreglos privados” . El argum ento es que bajo condiciones ideales (absoluta competitividad, información plena de las partes, etcétera) los mercados distribuirán los recursos de m anera óptima. Bajo este enfoque, la regulación gubernamental de las transacciones está asegurada (sólo) cuando una circunstancia, una “falla de m ercado”, impide que el m ercado funcione norm alm ente. E ntre las circunstancias usualmente asociadas a la “falla de m ercado” están los monopolios, las “externalidades” (donde los costos o beneficios de una transacción recaen en entidades que no son partes de dicha transacción), altos costes de transacción, y una severa ausencia de información.La m edida en la cual los impuestos, subsidios, la responsabilidad civil, o la reasignación de derechos puedan rem ediar ciertos tipos de fallas de m ercado, está relacionada con los debates que conciernen al teorem a de Coase, el cual indica que la intervención gubernam ental es frecuentemente tanto innecesaria como inefectiva para  responder a ciertos tipos de fallas de mercado.Véase análisis económico del derecho; externalidades; teorem a deCoasefem inism o cu ltural Véase teoría feminista del derecho
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fem inism o de dom inación Véase teoría feminista del derecho fem inism o de trato  equitativo Véase teoría feminista del derecho fem inism o re lacional Véase feminismo cultural filosofía  analítica del derecho Véase jurisprudencia analíticafilosofía  del derecho (ju rispru den ce) El estudio filosófico del derecho. Algunas personas usan el térm ino de m anera más am plia para referirse a cualquier estudio teórico del derecho — e inclusive a cualquier estudio sobre temas jurídicos, sin im portar qué tan teórico sea— (la palabra se deriva del latín jurisprudentia, que significa “conocimiento del derecho”). En el otro extremo, algunos autores intentan distinguir entre “jurisprudencia”, “filosofía del derecho” y “teoría del derecho” —por ejemplo, que “jurisprudencia” es una categoría más am plia que “filosofía del derecho”, ya que aquélla incluye trabajos que se originan de disciplinas no-filosóficas, como la jurisprudencia histórica y la ju risprudencia sociológica, o que incluye a cualquier discusión teórica y general de cuestiones jurídicas— . Sin embargo, en general estos términos son utilizados de m anera intercam biable, y hay poca consistencia entre aquellos autores que intentan distinguir entre los términos, en cuanto a qué térm ino se refiere a qué cosa.filosofía  ju ríd ic a  Véase filosofía del derecho (jurisprudence)form alism o El térm ino es utilizado a m enudo en un sentido peyorativo, para  describir el análisis (ya sea en artículos o en opiniones judiciales) que se mueve mecánica o autom áticam ente de una categoría o concepto a una conclusión, sin consideración política, m oral o práctica alguna. El argum ento en contra del formalismo (enfoques similares fueron tam bién criticados bajo las denominaciones de “jurisprudencia m ecánica” y “conceptualismo”) fue que el movimiento de una categoría a una conclusión jurídica es tanto injustificado como im prudente. El formalismo fue el blanco particular elegido por los realistas



jurídicos norteam ericanos que escribieron en las prim eras décadas del siglo XX.Ocasionalm ente, algunos teóricos m odernos declaran su afinidad hacia el “formalismo”, pero casi siempre se refieren a algo bastante diferente de aquello que los realistas jurídicos estaban atacando. A veces, a lo que se refieren con este uso más positivo de “formalismo” es lo que otros llam an “textualismo” — una afirmación de que las leyes o Constituciones deberían ser interpretadas de acuerdo con su significado literal y no (ya que esto sería diferente) de acuerdo con los p ro pósitos que las subyacen o las intenciones de los legisladores— . Aun así, otros teóricos usan “formalismo” p ara  referirse a un conjunto de perspectivas que incluyen no sólo al textualismo, sino tam bién a una preferencia hacia las norm as por sobre los criterios, la interpretación (especialmente de las disposiciones constitucionales, pero también, ocasionalmente, de las leyes) de acuerdo con las intenciones originales del legislador, y /o  una creencia de que las áreas doctrinales del derecho deberían ser interpretadas en m aneras que sean consistentes con su “esencia” o su “forma básica” . U na variante de esta últim a perspectiva positiva del “formalismo” es el uso del térm ino para  describir la m anera en la cual el uso de norm as para  tom ar decisiones y organizar las instituciones necesariamente limita las opciones de los que tom an decisiones, una limitación que tiene ventajas al igual que desventajas.Véase autonom ía del derecho; conceptualismo; realismo jurídico norteam ericano; teorías de la adjudicación; textualismofó rm ula  Hand U na fórmula que se propone resum ir la regla de negligencia, p lanteada por el altam ente respetado juez norteam ericano Learned H and  en el caso United States vs. Carroll Towing 159 F.2d 169, 173 (2nd Cir. 1947). Bajo esta fórmula, el que causa daño es responsable sólo si B<PL, en donde B es el costo de la precaución que se hubiera necesitado para  prevenir el daño, P  es la probabilidad de que el daño ocurriría, y L es la m agnitud de la pérdida.



fo rtuna m oral Es la idea de que nuestra situación o estatus m oral está determinado, en una m edida significativa, por factores más allá de nuestro control. Aunque el térm ino fue introducido por Bernard W illiams (1929-2003) en 1976 (en The Proceedings o f the Aristotelian Society, Suplementary Vol. 50), y elaborado por Thom as Nagel (1937- ) en elmismo año (y el mismo volumen), se suele pensar que el concepto deriva o se conecta con el trabajo de Im m anuel K an t (1724-1804) (particularmente Cimentación para la metafísica de las costumbres (1785)), quien había sostenido que uno es m oralm ente responsable sólo por acciones elegidas. Dentro del derecho penal surge la cuestión sobre si es justo juzgar como más culpable a la persona que asesina que a aquella que intenta el asesinato pero falla; o juzgar como más culpable a la persona que m aneja im prudentem ente o bajo intoxicación y causa un daño, que a otra persona, igualmente im prudente o intoxicada, que no ocasiona un daño.Véase consecuencialismo; K ant, Im m anuel; responsabilidadFoucault, M ichel Filósofo francés (1926-1984) que, a lo largo de sus obras sobre la historia de las ideas y las instituciones sociales (p. ej. Las palabras y  las cosas: una arqueología de las ciencias humanas (1966), Vigilar y  castigar: nacimiento de la prisión (1975)), analizó el modo en que el poder define la razón y dom ina las relaciones sociales. El trabajo de Fou- cault no aborda al derecho de m anera extensa, y cuando lo hace, las referencias frecuentemente equiparan al derecho con una visión centralista del poder que Foucault rechazó expresamente. Sin embargo, sus posiciones acerca de las complicadas relaciones entre el poder y el conocimiento — posiciones fuertemente influenciadas por los escritos de Friedrich Nietzsche (1844-1900), y que tam bién han sido equiparadas al estructuralismo, aunque el propio Foucault rechazó dicha descripción—  podrían ser aplicadas a la teoría del derecho, particularm ente p ara  las teorías críticas que presentan al sistema jurídico como un sistema que es deformado por intereses sociales. Algunos autores han intentado tales aplicaciones, con m ayor o m enor éxito.



Frank, Jero m e N. Jerom e New Frank (1889-1957) fue uno de los pensadores más destacados en el movimiento del realismo jurídico norteamericano, cuyos principales trabajos incluyen Law and the Modern M ind  (1930) y Courts on Trial (1949). Fue tam bién presidente de la Comisión de Bolsa y Valores de los Estados Unidos y un juez federal del tribunal de apelaciones.El enfoque de Frank está ejemplificado por el título de uno de sus artículos, “Are Judges H um an?” (University o f Pennsylvania Law Review, 1931). Frank recom endó a los abogados y juristas que se concentraran en los múltiples factores detrás de las norm as jurídicas abstractas que ocasionan que los jueces decidan los casos de la m anera en que lo h acen — desde varias formas de prejuicios o tendencias hasta inclinaciones psicológicas (Frank atribuyó la creencia de los jueces en un derecho inm utable e infalible a la “veneración paternal”)— . Tam bién subrayó la im portancia de los hechos — la incertidum bre en su determ inación y la am plia posibilidad de error—  p ara  el éxito o fracaso en un juicio. En ocasiones, Frank denominó a esta incertidum bre en la determ inación de los hechos en un juicio, “escepticismo de los hechos” — en contraste con el “escepticismo ante la regla” que fue defendido por algunos de los demás realistas jurídicos norteam ericanos— .Véase realismo jurídico norteam ericanoFuller, Lon L. Lon Luvois Fuller (1902-1978) fue una figura im portante en el derecho contractual norteam ericano (en donde su m anual fue el prim ero en incorporar las perspectivas del realismo jurídico norteamericano, al com enzar con indemnizaciones y no con la formación de contratos) y la resolución alternativa de disputas. Dentro de la filosofía del derecho, fue un crítico pionero y perspicaz de algunos aspectos del realismo jurídico norteam ericano, pero su m ayor influencia provino de su teoría procedim ental sobre el derecho natural y sus críticas del positivismo jurídico.Fuller criticó al positivismo jurídico (quizá injustamente) por tratar al derecho como un m ero objeto para  el estudio cuasicientífico más



que como un proceso o una función; y por presentar al derecho como una “proyección unilateral de autoridad”, siendo que es m ejor comprendido en términos de una reciprocidad entre autoridades y ciudadanos. Su obra más im portante, La moral del derecho (1964), p lantea una visión alternativa que Fuller caracteriza como “derecho natural secular” .Para Fuller, el derecho no es m eram ente un objeto o entidad que deba ser estudiado desapasionadamente bajo un microscopio; el derecho es un proyecto hum ano, con un objetivo m oral implícito de perm itir que las personas coexistan y cooperen dentro de la sociedad. No es sólo que el derecho tiene un ideal, sino que el derecho no puede ser verdaderam ente com prendido sin entender antes el ideal (moral) h acia el cual está encaminado (hay muchas actividades hum anas, desde la p in tura al atletismo o al boxeo, que son difíciles de com prender a menos de que uno sepa el objetivo o ideal hacia el que se encaminan los participantes). El derecho es la “empresa de someter la conducta hum ana al gobierno de las norm as” . El derecho es, entonces, un proceso, en contraste con el proceso ligeramente distinto de dirección em presarial (ésta puede ser más específica que general, y está más acorde con obtener los objetivos de la “gerencia” — en contraste con el derecho, cuyo propósito prim ordial es ayudar a los ciudadanos a coexistir, cooperar y prosperar—  aunque, aun con la dirección em presarial es im prudente crear norm as que oprim an o confundan).T anto  la frase de Fuller, la “empresa de someter la conducta hum ana al gobierno de las norm as”, como el examen detallado de sus ocho criterios p ara  la “m oral in terna del derecho”, indican que su centro de atención, en aquellas discusiones, se dirigía a la legislación. El enfoque de Fuller hacia el derecho puede ser visto como uno que rechaza la noción de que el “derecho” es m ejor com prendido como un objeto que puede ser analizado partiendo de las partes que lo componen. En cambio, Fuller argum entaría que el derecho es m ejor comprendido como la respuesta oficial a tipos particulares de problem as — en particular, la guía y coordinación de las acciones de los ciudadanos en la sociedad— .



Fuller señala que el positivismo jurídico ve al derecho sobre todo como una “proyección unilateral de autoridad” — una parte que emite órdenes, y otras partes que las cumplen— . Esto es más obvio en el trabajo de Jo h n  Austin, con su reducción del derecho a los m andatos de un soberano, pero podría decirse que positivistas jurídicos posteriores no son tan diferentes. Fuller expresa que esta perspectiva del derecho es un m alentendido fundam ental: “pues gran parte del derecho, gran parte de un sistema jurídico totalm ente funcional, depende de que haya una reciprocidad de deberes entre los ciudadanos y los legisladores: la existencia de una reciprocidad relativamente estable de expectativas entre el legislador y el sujeto, form a parte de la idea misma de un orden jurídico funcional” . El derecho sólo puede funcionar cuando los ciudadanos y las autoridades cooperan, cumpliendo cada uno con sus propias funciones. Por ejemplo, las autoridades prom eten, expresa o implícitamente, aplicar las norm as tal como fueron promulgadas, y hacer que las dem andas de los ciudadanos sean razonables y consistentes; en la m edida en que las autoridades violen estos deberes, com enzará a derrum barse el debido funcionamiento de la sociedad.El análisis afirmativo de Fuller se desarrolla a partir de su evaluación de las deficiencias del positivismo jurídico. En lugar del positivismo ju rídico ofrece un análisis que se centra en el derecho como proceso, uno que enfatiza la im portancia de la interacción entre las autoridades y los ciudadanos, y ello vuelve más transparente la m anera en la que un orden jurídico puede ser instrum ental para la obtención de otros bienes.Fuller ofrece una lista de ocho “principios de legalidad”, que servirían como criterios p ara  evaluar los deberes mínimos de un gobierno, y tam bién fijar los objetivos de excelencia hacia los cuales se inclinaría un buen gobierno. Los ochos criterios de Fuller son:•  Las norm as deben ser generales.•  Las norm as deben ser promulgadas.•  La creación y aplicación retroactiva de las norm as debe ser minimizada.



•  Las norm as deben ser comprensibles.•  Las norm as no deberían ser contradictorias.•  Las norm as no deberían ser imposibles de obedecer.•  Las norm as deberían ser relativamente constantes a través del tiempo.•  D ebería haber una congruencia entre la prom ulgación de las norm as y su aplicación.Algunos de los ocho principios de Fuller son m ejor vistos como requerimientos mínimos — por ejemplo, en el caso de leyes que exigen lo imposible, o que se contradicen entre sí— . Otros, como la minimi- zación de la legislación retroactiva, la prom ulgación completa de las leyes y la comprensibilidad de las leyes, son m ejor vistos como ideales a los que siempre deberían aspirar los sistemas jurídicos, pero que no siempre pueden ser alcanzados.Los sistemas de norm as que cumplen sustancialmente con los ocho requerim ientos son “sistemas jurídicos”, en el sentido de que es más probable que tengan éxito en guiar la conducta de sus ciudadanos; los sistemas de norm as que no cumplen sustancialmente con los ocho requerimientos no son sistemas jurídicos, ya que no es probable que puedan guiar la conducta de los ciudadanos.Varios críticos, destacando entre ellos H. L. A. H art (1907-1992), han objetado el llam ar “m oral” a los ocho criterios de Fuller — argum entando que son, a lo sumo, m eram ente eficacia o eficiencia, un valor m oral neutral tan im portante para las autoridades y los gobiernos perversos, como p ara  los virtuosos (de m anera célebre, H art notó que uno podría fácilmente tener una “m oral [in terna] de envenenam iento”)— . Si un sistema jurídico tiene fines perversos, tal como la Alem ania nazi o el apartheid de Sudáfrica, entonces el seguir los lineamientos de Fuller perm itirá que el gobierno sea más eficiente al lograr esos fines perversos.Aunque el argum ento de Fuller para  el carácter m oral de sus ocho criterios no es tan claro como podría serlo, se han ofrecido los siguientes argumentos, cada uno de los cuales tiene su base en el propio tra-



bajo de Fuller. (1) Com o lo han notado otros, “jugar bajo las reglas del juego” — o jugar el juego de m anera justa—  es en sí mismo una parte integral de la justicia, aun si no toda ella (por analogía, muchas personas creen que es de cierto valor m oral m antener las promesas, incluso si fue una prom esa de hacer algo malo). Por ejemplo, si la creación retroactiva de leyes es criticada, no es en el nivel de la eficacia, sino en el nivel de la justicia y la moral. (2) Ciertos tipos de males son, puede decirse, menos probables cuando se siguen los debidos procedimientos: p. ej., es más probable que los tribunales arriben a decisiones justas si los jueces saben que tienen que ofrecer razones públicas p ara  justificar sus decisiones (ciertas formas de corrupción serían difíciles de racionalizar). Tam bién, como lo ha observado un autor, “la decisión de un gobierno perverso de actuar dentro de los límites procedim entales del Estado de derecho, le otorga a la población general al menos un grado de seguridad” (Robert P. George, In Defense o f Natural Law (1999)). (3) Fuller alguna vez escribió que no podría creer que un sistema jurídico que fuese procedim entalm ente justo, no fuese tam bién sustantivamente justo. Ciertam ente, existe una correlación (al menos en el sentido negativo de que a los países a los que les im porta poco lo uno, probablem ente les im portará poco lo otro), pero tam bién ha habido países que han prom ulgado el mal de una form a eficiente y meticulosa. En su m ayor parte, la fe de Fuller en una fuerte conexión entre la justicia procedim ental y sustantiva es una parte optimista, pero periférica, de su teoría.Véase derecho natural procedim ental; Estado de derecho; H art, H. L. A.; m oral in terna del derecho; proceso legal; teoría del derecho naturalfuncionalism o El térm ino “funcionalismo” es utilizado para describir a aquellos que equiparan al “derecho” con el cumplimiento de ciertas funciones sociales. El térm ino es a veces utilizado estrictamente para describir una cierta escuela de pensamiento dentro de la sociología o la antropología del derecho. O tras veces, el término es utilizado más am-



pliam ente, p. ej. al describir a algunos de los realistas jurídicos norteamericanos (p. ej. Felix C ohen (1907-1953)) que enfatizaron la im portancia de los papeles que tiene el derecho en la vida social, en contraste con lo que los realistas consideraban la perspectiva más metafísica del formalismo jurídico.Véase derecho y sociedad; realismo jurídico norteam ericano



www.juridicas.unam.mxGG adam er, H ans-Georg . Filósofo alem án (1900-2002) cuyo trabajo más im portante, Verdad y  método (1960), contribuyó a la teoría herm enéutica m oderna. En particular, G adam er sostuvo que la interpretación de los textos es realizada en un contexto en el cual tanto el autor como los lectores son afectados por la cultura en que se localizan. De acuerdo con G adam er, todos estamos condicionados históricamente, y la interpretación implica un esfuerzo de encontrar una “fusión de horizontes” entre las dos perspectivas diferentes. Al igual que otros escritores dentro de la tradición herm enéutica, G adam er ha sido citado y discutido por algunos teóricos que trabajan sobre la interpretación jurídica, pero nunca ha estado claro cómo es que las observaciones abstractas de G adam er deben ser traducidas directam ente en prescripciones útiles o apuntes para  la interpretación de textos jurídicos. G adam er plantea de un modo sofisticado el problem a básico de la interpretación jurídica: la aplicación de reglas a través del tiempo, cuando los problem as han cambiado, al igual que la m anera de visualizar el mundo.El trabajo de G adam er tam bién ha sido retom ado por quienes cuestionan (en el ámbito jurídico o en otro lado) la búsqueda de una verdad objetiva e intem poral y del objetivo de un significado determ inado en la interpretación, aunque las afirmaciones de G adam er en este nivel más general están sujetas a muchas de las objeciones típicas planteadas en contra del historicismo y el relativismo.
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El enfoque de G adam er hacia la herm enéutica difiere claramente de la de aquellos teóricos contemporáneos en el área — p. ej. la del teórico herm eneuta italiano Emilio Betti (1890-1968)— .Véase Betti, Emilio; herm enéuticagénero frente a sexo Algunos teóricos, incluyendo un núm ero de p ro minentes feministas, críticos y posmodernos, distinguen entre ciertos atributos biológicos, fenotípicos y genéticos, por un lado, y la categoría social por el otro, argum entando que la segunda es construida social o culturalmente en su mayoría.Véase construcción social; teoría feminista del derechoGény, Fran^ois Jurista  francés (1861-1959) que sostuvo, en oposición a los teóricos que pensaban que el derecho francés estaba en gran parte determ inado por el texto del código civil, que habrían inevitablemente lagunas en la ley que no podían ser subsanadas por la lógica formal de la ley y que, por lo tanto, había una (y debería haber) creatividad ju d icial sustantiva en el desarrollo del derecho. Gény defendió la interpretación jurídica a la luz de las “exigencias sociales” . El trabajo de Gény influyó y coincidió con la escuela alem ana del derecho libre.Véase escuela del derecho libreG ierke, Otto von O tto Friedrich von Gierke (1841-1921) fue un teórico alem án cuyo trabajo sobre las asociaciones y el derecho de asociación fue influyente tanto p ara  cuestiones prácticas de regulación ju rídica como p ara  cuestiones más metafísicas respecto de si los colectivos (incluyendo los gremios y los corporativos comerciales) pueden o deberían ser tratados como entidades “reales” para  fines éticos, así como jurídicos. Los escritos de Gierke sobre Genossenschaft (“libre asociación ju ríd ica”) están basados en una visión de la historia como una lucha constante entre tales asociaciones y la autoridad impuesta (Herrschaf).



G ram sci, Antonio Antonio Gramsci (1891-1937) fue un teórico italiano que trabajó dentro de la tradición marxista y comunista. Sus ideas sobre la “legitimación” y la “hegem onía” han sido influyentes entre los teóricos críticos, especialmente entre algunos partidarios del análisis crítico del derecho. La noción básica consiste en que la fuerza de las ideas puede ocasionar que los oprimidos acepten como legítimas las estructuras y prácticas que los oprimen. Este argum ento ofrece una solución al problem a o paradoja (desde la perspectiva del pensam iento tradicional de izquierda) del por qué los trabajadores y los pobres a m enudo parecen respaldar las instituciones y prácticas que (según el argumento) están actuando en contra de los intereses de dichas clases.Véase análisis crítico del derecho; legitimación; teorías marxistas del derechoGrocio, Hugo Hugo Grocio (1583-1645) fue un filósofo holandés del derecho cuyo trabajo desempeñó una función crucial en la tradición del derecho natural y en el desarrollo del derecho internacional. Su volumen, Del derecho de la guerra y  de la paz (De iure belli acpacis) (1625) fue un esfuerzo para reform ular los principios del derecho natural a la luz de la variedad de perspectivas que gente y sociedades diferentes sostenían con respecto a la política y la religión. Grocio intentó encontrar principios del derecho natural fundados en la razón, que la gente de diferentes credos podría aceptar, y que podrían ir más allá de las fronteras nacionales. A m enudo se piensa que el derecho internacional m oderno deriva de los principios que Grocio propuso.Para algunos, la im portancia de Grocio para  la historia de la teoría del derecho natural proviene principalm ente de un comentario pasajero  que pareció declarar la independencia de los iusnaturalistas respecto de la religión: “Lo que hemos estado diciendo tendría un grado de validez incluso suponiendo aquello que no puede ser aceptado sin la más extrema maldad, esto es, que Dios no existe” . La im portancia de este comentario para el desarrollo de las teorías seculares del derecho natural (y los derechos naturales) sigue siendo m ateria de controversia (por ejemplo, algunos críticos afirman que el comentario de



Grocio no fue particularm ente original, ya que otros enunciados semejantes fueron formulados por un considerable núm ero de teóricos anteriores).Véase derecho internacional; Pufendorf, Samuel; Suárez, Francisco; teoría del derecho naturalG r u n d n o r m  Véase norm a fundante
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www.juridicas.unam.mxHH ágerstrom , Axel Véase realismo jurídico escandinavoHale, R obert L. R obert Lee Hale (1884-1969) fue un realista jurídico norteam ericano y economista progresista quien, aunque menos célebre que contemporáneos suyos como K arl Llewellyn o Jerome Frank, ha tenido una influencia duradera en posteriores teóricos críticos. Sus ataques hacia la economía laissez-faire, en artículos tales como “Coer- cion and Distribution in a Supposedly Non-Coercive State” (Political Science Quarterly (1923)), lo convirtieron en un autor predilecto entre los posteriores teóricos del análisis crítico del derecho. El argum ento de Hale para  la presencia generalizada de la coacción, incluso en tran sacciones mercantiles, fue el fundam ento p ara  ulteriores ataques del análisis crítico del derecho contra la “distinción público/privado” .Véase análisis crítico del derecho; coacción; distinción púb lico /p rivado; realismo jurídico norteam ericanoH art, H. L. A. H erbert Lionel Adolphus H art (1907-1992) fue una figura central p ara  el resurgimiento del positivismo jurídico y, más en general, de la filosofía analítica del derecho angloparlante. H. L. A. H art tuvo una práctica exitosa como abogado postulante, y trabajó para la inteligencia militar antes de regresar a O xford como profesor de filosofía. En 1952 fue elegido p ara  la cátedra de Filosofía del derecho en Oxford (que m antuvo hasta 1968). El intercam bio de H art con
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Lon L. Fuller (1902-1978) en 1958 en el Harvard Law Review fijó los términos para  el debate entre el positivismo jurídico y el derecho n atural por muchos años. El trabajo más influyente de H art, E l concepto de derecho, fue publicado en 1961; una segunda edición, publicada después de la m uerte de H art, contenía un Postscriptum que clarifica y m odifica algunas de las posturas de H art (en gran medida, a través de una respuesta a las críticas de R onald Dworkin (1931- )).Junto a su trabajo sobre la naturaleza del derecho, H art tam bién publicó trabajos im portantes sobre la naturaleza de los derechos, teorías de la pena, y causalidad en la ley.Teoría del derecho, positivismo jurídicoLa teoría del derecho de H art fue desarrollada a partir de la más reduccionista teoría del m andato de Jo h n  Austin (1790-1859), añadiendo un giro herm enéutico (el punto de vista interno) y un énfasis en los diferentes tipos de derecho (primario frente a secundario, constitutivo de deberes frente a otorgante de poderes). Su descripción de los sistemas jurídicos se centró en una “regla de reconocim iento”, un conjun to  de criterios que existen (están en vigor) debido a que son aceptados por los oficiales del sistema, m ientras que las demás reglas dentro del sistema son válidas gracias a su derivación de esta regla.H art construyó su teoría del derecho a partir de distinciones simples, fundadas en prácticas sociales y el lenguaje ordinario relativo a dichas prácticas: p. ej. la diferencia entre actuar con base en el hábito y actuar de acuerdo a una regla, y la diferencia entre ser obligado y tener una obligación. Partiendo de tales distinciones, H art subrayó que lo que resulta distintivo de las reglas es que involucran una actitud crítica por aquellos que las aceptan — una disposición hacia criticar a los otros, o a uno mismo, por la desviación del estándar— . H art argumentó que la teoría jurídica del m andato de Jo h n  Austin ignoró este “aspecto interno” de reglas y de derecho: la im portancia de que las reglas sean aceptadas como criterios obligatorios, al menos por los oficiales del sistema.



A pesar de que H art evitó centrarse en la pregunta “¿Qué es derecho?” (considerando que tales preguntas estaban motivadas por preocupaciones menos metafísicas: la relación entre el derecho y la m oral, la m edida en la que el derecho es una cuestión de reglas, y la relación entre el derecho y las órdenes respaldadas por amenazas), sí ofreció una perspectiva sobre las características definitorias de un sistema jurídico: que hay una aceptación general de las norm as jurídicas por los ciudadanos, aunado a que las autoridades en el sistema tom en una perspectiva in terna hacia la regla de reconocimiento del sistema.H art destacó la separación (conceptual o necesaria) del derecho y la moral como el principio clave del positivismo jurídico. En su debate de 1958 con Lon Fuller, respondió a una crítica común del positivismo jurídico, y sostuvo que el positivismo, con su separación de las preguntas “¿es derecho?” y “¿es m oral?”, es más apto que el derecho natural, y no menos, a fin de realizar una clara evaluación m oral del derecho, así como a una resistencia a reglas injustas y regímenes perversos. Aunque esto es probablem ente una exageración (las teorías jurídicas quizá tienen poco efecto en la habilidad de las personas para  discernir o resistir el mal), se trata de un correctivo necesario para aquellos que h abían falsamente equiparado al positivismo jurídico con una deferencia am oral hacia el poder.Es difícil exagerar la im portancia de H art en la teoría del derecho angloparlante, particularm ente en la parte que se dedica a analizar la naturaleza del derecho. Le otorgó nueva vida al enfoque conocido como positivismo jurídico. Antes de H art, muchas personas desdeñaron al positivismo jurídico considerándolo poco persuasivo en sus propios términos, relacionándolo de cierta m anera con la desacreditada visión del razonam iento legal conocida como formalismo jurídico. Otras personas equipararon al positivismo jurídico con un tipo de am oralidad que, según se afirmaba, volvió a los abogados y a los ciudadanos menos propensos a resistir la ascensión de los nazis y otros regímenes perversos. H art aum entó la sofisticación y el poder de la teoría ju ríd ica positivista al insertar ideas tom adas de la filosofía del lenguaje ordinario, las obras posteriores de Ludwig W ittgenstein (1889-1951), y la herm enéutica. Tam bién luchó contra la equiparación del positivismo



con el conservadurismo y con la aquiescencia hacia el mal, tanto al hacer énfasis en las cualidades reformistas del derecho de los primeros positivistas jurídicos como Jerem y Bentham  (1748-1832), y al argum entar (sin éxito total) que el positivismo podría ser más capaz que la teoría del derecho natural para perm itir que los jueces y los ciudadanos se opongan a los regímenes jurídicos perversos.H art no negó que hay una conexión relevante entre el derecho y la m oral — p. ej. que la m oral ha m oldeado el desarrollo del derecho, que ha sido debidam ente tom ada en cuenta en la interpretación del derecho existente, y que hay una necesidad continua de una crítica m oral del derecho— . Además, H art planteó la idea del “contenido mínimo de derecho natural” : que tom ando en cuenta las circunstancias generales actuales (p. ej. una limitación en los recursos y vulnerabilidad humana), cualquier sociedad cuyas norm as morales o jurídicas no ofrecieran ciertas protecciones mínimas (p. ej. protecciones en contra  de la violencia y de algunos derechos de propiedad), y cuando m enos a una m inoría significativa de la población, no podría sobrevivir m ucho tiempo.La m ayor parte del positivismo jurídico angloparlante deriva del trabajo de H art, mientras que las teorías positivistas de otros países tienden a derivar del trabajo de Hans Kelsen (1881-1973). Algunas de las similitudes superficiales de las teorías de H art y Kelsen operan sólo para disfrazar las agudas diferencias en su origen y metodología.Otras áreasM ucho antes de la publicación de E l concepto de derecho, H art presentó dos ideas sugestivas sobre la naturaleza del derecho que posteriorm ente abandonó: (1) que la “derrotabilidad” de los conceptos ju ríd icos era central para  com prender la naturaleza del derecho, y (2) que los conceptos jurídicos (p. ej. “contrato válido”) podrían ser mejor comprendidos como “actos ilocucionarios” — no descripciones sobre qué es el caso, sino actos discursivos (por jueces) que cam bian el estatus jurídico o m oral— .



H art defendió la teoría de la voluntad como el m ejor enfoque a fin de com prender los derechos jurídicos. Las teorías de la voluntad enfatizaron la facultad de los derechohabientes de reclam ar o eximir el deber de otra parte de actuar (o de reclam ar o eximir una reparación por no poder llevar a cabo el deber en cuestión). M ientras que destacó el hecho de que una teoría del interés de los derechos (equiparando a los derechos con la protección jurídica de los intereses de una parte) podría dar m ejor cuenta de algunos aspectos de nuestro uso (p. ej. el uso de “derecho” en contextos en donde el titular no tiene elección, como sucede con los derechos inalienables y los niños que carecen de capacidad jurídica), H art creía que una teoría de la voluntad capturaba m ejor la m anera en que los derechos jurídicos dan a sus titulares pequeños ámbitos de soberanía.En la imposición de la m oral, H art generalm ente apoyó la perspectiva de Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) de que el gobierno no debería usar al derecho penal para  regular acciones que no dañan a otras personas. Las opiniones de H art, publicadas en Derecho, libertad y  moral (1962), fueron ante todo una respuesta al argum ento de Lord Patrick Devlin (1905-1992) de que una sociedad tiene un interés, una especie de autodefensa, para  defender la m oral que subyace en esa sociedad. En el curso de esa crítica, H art enfatizó la diferencia entre la moral convencional (lo que las personas term inan por creer sobre cómo debe uno actuar) y la m oral crítica (la verdad sobre cómo debe uno actuar). H art se preguntó qué interés podría tener la sociedad al im poner la m oral convencional actual.La teoría de las reglas sociales de H art — que equipara la existencia de la regla con las prácticas sociales, refiriéndose a las reglas como fundam entos de justificación o crítica—  ha sido sujeta a críticas im portantes, críticas que H art aceptó am pliam ente en el Postscriptum a El concepto de derecho.Véase aceptación (de una regla); Austin, J . L.; Austin, John; derecho natural, contenido mínimo de; derrotabilidad; ejemplo del asaltante; enfoque Verstehen; Fuller, Lon L.; herm enéutica; imposición jurídica de la moral; Kelsen, Hans; m oral crítica frente a



m oral convencional; pena; positivismo jurídico; principio del daño; punto de vista interno; regla de reconocimiento; reglas, teoría práctica de las; teoría de la voluntad (de los derechos); teoría del derecho natural; teoría del interés (de los derechos); teorías reduccionistas del derecho; textura abierta; W inch, PeterH art, H enry M. J r .  H enry M. H art (1904-1969) es conocido en la teoría del derecho por su trabajo en el m anual The Legal Process: Basic Pro- blems in the Making and Application ofLaw  (ed. tentativa 1958), en coautoría con Albert M. Sacks (1920-1991). The Legal Process fue el texto básico de la escuela del proceso legal. H art fue tam bién una figura influyente en otras áreas del derecho norteam ericano — particularm ente, en el estudio de la jurisdicción de los tribunales federales (en donde escribió artículos seminales y, con H erbert W echsler (1909-2000), un m anual am pliam ente utilizado), y tam bién en el derecho constitucional norteam ericano— .Véase proceso legal; Sacks, A lbert M.; W echsler, H erbertHayek, F riedrich A. von Friedrich August von Hayek (1899-1992) fue uno de los miembros destacados de la “escuela austriaca” de economía. Recibió el Premio Nobel de Econom ía en 1974 (con G unnar Myrdal) por su trabajo en los ciclos de negocios, su análisis de la política m onetaria y crediticia, y sus ideas sobre las ventajas de los sistemas económicos descentralizados por encima de la planificación centralizada. U no de los dos doctorados de Hayek fue en derecho (el otro fue en ciencia política), y su trabajo fue influyente para la com prensión de la naturaleza y valor del Estado de derecho, en particular sus obras Los fundamentos de la libertad (1960), y Derecho, legislación y  libertad: una nueva formulación de los principios liberales de la justicia (3 vols., 1973, 1977, 1979). Parte de su argum ento consistió en que las norm as ju ríd icas bien definidas y predecibles son esenciales p ara  un sistema económico funcional.



Hegel, G. W. F. Georg W ilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) fue un filósofo alemán cuyas obras, incluyendo la Fenomenología del espíritu (1807) y la Filosofía del derecho (1821), siguen siendo centrales para la filosofía m oderna. Sus ideas sobre la libertad, la conciencia, la sociedad y la historia fueron en parte respuestas al enfoque bastante diferente de Im m anuel Kant; el trabajo de Hegel, a su vez, fue influyente para gran parte de la ulterior filosofía continental europea, especialmente el trabajo de K arl M arx (1818-1883). Ya que Hegel ha sido recibido lentam ente en la filosofía de lengua inglesa, su influencia sobre la filosofía del derecho anglosajona ha sido tangencial, con alguno que otro trabajo aplicando sus ideas a discusiones sobre familias, corporaciones, derecho de propiedad y derecho comercial.Véase derecho de propiedad hegem onía Véase legitimaciónHeidegger, M artin  U n filósofo alemán altamente controvertido (18891976): algunos consideran que su trabajo es extrem adam ente valioso, m ientras que otros lo descartan al considerarlo inútil. Quienes lo critican plantean algunas veces el reflejo que las aparentes simpatías de Heidegger hacia el nazismo parecen tener sobre la naturaleza y calidad de sus ideas. Su trabajo más im portante es Ser y tiempo (1927).La aplicación del trabajo de Heidegger a la teoría del derecho está muy lejos de ser obvia, aunque ha sido intentado en ocasiones. En particular, algunos autores han pretendido, con m ayor o m enor éxito, sugerir que las ideas metafísicas y existencialistas de Heidegger sobre la “autenticidad”, y la necesidad de com prender las palabras y los conceptos dentro de un contexto más amplio de prácticas, pueden ser útiles en las discusiones sobre la interpretación jurídica, la tom a de decisión judicial, y otras áreas.herm enéutica Teoría o método de la interpretación, que a m enudo se centra en cómo el texto en cuestión era entendido por sus contem poráneos. Este enfoque, que se rem onta cuando menos a Friedrich Sch- leierm acher (1768-1834), está íntim am ente ligado con el enfoque Vers-



tehen hacia las ciencias sociales, y fue defendido fuertemente en años recientes por H ans-G eorg G adam er (1900-2002). Al igual que otras teorías sobre la interpretación, la herm enéutica ha sido el tem a ocasional de discusión dentro de la teoría del derecho. La teoría jurídica positivista de H. L. A. H art (1907-1992) tiene elementos herm enéuti- cos importantes.Algunas veces el térm ino “herm enéutica” es usado de forma más vaga y general, para referirse a cualquier búsqueda del significado de algún texto.Véase Betti, Emilio; enfoque Verstehen; G adam er, Hans-Georg; H art, H . L. A.; interpretaciónhistoricism o U n térm ino utilizado de diversas formas. U n uso común consiste en un resumen de la perspectiva de que ciertas prácticas sociales o jurídicas expresan la historia particular de una cultura particular — en contraste con una perspectiva que podría ver a las prácticas sociales o jurídicas como expresiones de una verdad eterna, una que se esfuerza por una única m anera correcta de responder a un p ro blem a o necesidad funcional, o como una elección arbitraria (o “convencional”) entre alternativas— . En este sentido de considerar las prácticas como un reflejo de eventos o desarrollos históricos, hay una conexión a grandes rasgos entre el historicismo y la jurisprudencia histórica.Dentro de la filosofía general y la teoría social, el “historicismo” a veces se refiere a la posición de que las ideas y las posturas deben ser com prendidas dentro del contexto de la cultura y el tiempo bajo los cuales fueron promulgadas. La versión más débil de esta postura es un argum ento bastante incontrovertido sobre la necesidad de conocer los acuerdos y las disputas bajo los cuales son formuladas estas tesis, a fin de com prender en su totalidad las afirmaciones en cuestión. U na versión más fuerte de esta postura se acerca, o bien alcanza, al relativismo — que la verdad es relativa a una cultura o época particulares— .



Hobbes, Thom as Teórico político inglés (1588-1679) cuya obra más famosa, Leviatán (1651), abordó la teoría política a través de la preocupación pragm ática o realista por el interés propio y la autopreserva- ción. Hobbes describe personas constituyendo una sociedad civil para evitar el estado de naturaleza, una “guerra de todos contra todos”, y que las personas le otorgan poder absoluto a un soberano por la mism a razón.A pesar de que Hobbes pretende aceptar el derecho natural, y discute la cuestión en cierta m edida en Leviatán, dentro de la m oderna filosofía del derecho se encuentra más relacionado con el positivismo jurídico — prim ordialm ente debido a la equiparación de Hobbes del derecho con el m andato de un soberano (una perspectiva que sería aún más elaborada por el fundador del positivismo jurídico, Jo h n  Austin (1790-1859))— . En la obra Diálogo entre un filósofo y  un jurista: escritos autobiográficos (1668), Hobbes sostuvo una afirmación peculiar en contra  de un entendimiento prevaleciente del Common Law , de que “no es la sabiduría, sino la autoridad lo que crea una ley ... Nadie puede crear una ley, sino aquel que posee el Poder Legislativo”.Véase Austin, John; Bodin, Jean ; contrato social; positivismo ju ríd ico; soberanoHohfeld, W esley N. Wesley Newcomb Hohfeld (1879-1918), un teórico jurídico norteam ericano, escribió dos artículos influyentes para  el Yale Law Journal en 1913 y 1917, que analizaron a los conceptos ju ríd icos dividiéndolos en correlativos y opuestos. Hohfeld estaba respondiendo a la m anera am bigua en la que los jueces utilizaban la palabra “derecho” . Señaló que el térm ino “derecho” era utilizado en cuatro sentidos distintos: p ara  indicar “derecho subjetivo”, libertades (que llamó “privilegios”), poderes e inmunidades. En un análisis más general de los conceptos jurídicos, Hohfeld propuso dos “cuadros” de conexiones jurídicas:derecho subjetivo deber potestad sujeciónlibertad no derecho inmunidad incompetencia



En estos cuadros, las dicotomías (p. ej. derecho/deber e inm unidad/incom petencia) son correlativas: cuando un individuo o entidad tiene uno, debe haber alguien más que tenga el otro. Las posiciones diagonales son contradicciones jurídicas: p. ej. libertad como la contradicción de deber, inm unidades como la contradicción de sujeción.Para Hohfeld, las relaciones jurídicas tienen inevitablemente tres variables: A  tiene X  en contra de B: la noción de decir, p. ej., que alguien tiene un derecho sin que alguien más tenga un deber correlativo, parecería incompleta para Hohfeld, y quizá confusa. O tra  parte de este mismo enfoque es que las relaciones jurídicas son com prendidas como el nivel atomístico. Para Hohfeld, afirmaciones más amplias o complejas (p. ej. la naturaleza in rem de los derechos de propiedad) son necesariam ente reducibles a alguna combinación de relaciones ju ríd icas entre partes individuales.El trabajo de Hohfeld tenía la intención de ser un análisis de derechos jurídicos, aunque la mayoría de los autores lo consideran útil al aplicarse a la discusión sobre derechos morales, con sólo algunas complicaciones adicionales.De acuerdo con cierta interpretación, es fundam ental p ara  comprender a Hohfeld, considerar a sus análisis como estipulaciones: definiciones ofrecidas para  crear claridad en el pensam iento y el análisis. Com o estipulaciones, de acuerdo con esta perspectiva, estas definiciones no están sujetas a refutación alguna a través de la referencia a hechos supuestamente contrarios. Puede ser demostrado que otras personas utilizan estos términos de forma diferente a como lo recom ienda Hohfeld, pero eso en sí no es un contraargum ento. Bajo este enfoque, la única pregunta relevante para el esquema de Hohfeld es si estas definiciones estipuladas son útiles o no. Aun así, el esquema de Hohfeld puede ser criticado en tanto no concuerda con la m anera en que, de hecho, los jueces y abogados hablan sobre “derechos” (y que esta falta de concordancia refleja algunos aspectos im portantes de la m anera en como vemos a los derechos jurídicos, y no solamente un descuido en su uso).U na de las críticas que a veces se presentaron contra Hohfeld consiste en que en el derecho no siempre se habla de correlativos (p. ej.,



es inusual referirse a los derechos que poseemos en términos de su correlación con los deberes impuestos por el derecho penal). Adicionalmente, muchos teóricos arguyen que ciertos derechos no se com prenden m ejor en términos de su acoplamiento con alguna obligación correlativa, sino como la justificación para la creación de ciertos derechos y deberes adicionales (uno puede usar un argum ento similar para  los deberes básicos que justifican la creación de otros derechos y deberes). Se podría cuestionar además a Hohfeld en un nivel más básico: hasta qué punto los derechos son siempre analizables en términos de las exigencias en contra de partes identificables (en contraste con derechos “contra el m undo”); o al contrastar a Hohfeld con otros teóricos de derechos, indicando que se olvida de la m anera en que la elección o los intereses protectores son la esencia de los derechos.Véase derechos; derechos jurídicos; libertad; teoría de la voluntad (de los derechos); teoría del interés (de los derechos)Holmes, O liver W endell J r .  Juez  y filósofo del derecho (1841-1935) que fue fundam ental tanto p ara  la práctica juríd ica como p ara  la filosofía del derecho norteam ericanas. C uando fue m iem bro de la Suprem a Corte de los Estados Unidos se opuso al enfoque conservador h acia la Constitución de ese país, que era apoyado en ese entonces por la mayoría de la Corte; algunas de las opiniones disidentes de Holmes (especialmente en relación con la libertad de expresión y la regulación de la actividad económica) fueron adoptadas por mayorías posteriores de la Corte. M uchos consideran a Holmes como el más grande juez en la historia de los Estados Unidos.Anteriorm ente en su vida, siendo juez de un tribunal estatal (en la Suprem a Corte Judicial de Massachusetts), Holmes ayudó a m odernizar el pensam iento jurídico en muchas áreas del Common Law  (p. ej. moviendo al derecho contractual norteam ericano de un enfoque subjetivo a uno objetivo). Sus escritos jurisprudenciales, especialmente The Common Law (1881) y “La senda del derecho” (Harvard Law Review, 1897), precedieron a gran parte del movimiento realista jurídico norteam ericano. En “La senda del derecho”, Holmes acuñó la frase céle-



bre “La vida del derecho no ha obedecido a la lógica, sino a la experiencia” . El trabajo de Holmes es visto a veces como una contribución im portante por su propio mérito al pragm atism o filosófico de su tiem po; de cualquier forma, su pragmatismo (ya sea innovador o reiterativo) ejerció una influencia im portante en los realistas jurídicos norteamericanos: en particular la opinión de Holmes (compartida con Roscoe Pound (1870-1964)) de que el derecho debería ser visto de acuerdo con los propósitos e intereses sociales a los que sirve y tam bién debería ser juzgado de acuerdo con su eficacia en dicho servicio. De m anera similar, generalm ente vio las decisiones judiciales del Common Law como reflejos no de una verdad trascendental, sino más bien de una decisión política y contingente entre intereses en conflicto (mientras que Holmes ocasionalmente esgrimió una oposición a la reform a judicial activa de las norm as del Common Law, sus análisis fueron utilizados por otros realistas para justificar tales reformas). En sus escritos judiciales y no judiciales sobre asuntos doctrinales, tendió a favorecer los criterios externos u “objetivos” — p. ej. respecto a cuándo había sido form ado un contrato, en contraposición al enfoque subjetivo del “acuerdo de voluntades”— . Esta preferencia reflejó tanto su perspectiva de que los criterios externos eran más aptos para los propósitos sociales (volviendo predecible la validez contractual, y con ello apoyando la negociabilidad de los documentos comerciales), como una perspectiva más abstracta de que el derecho, por su naturaleza, concernía a la conducta de los seres humanos, y no a su ser interior.En “La senda del derecho”, Holmes recom ienda que cuando uno piensa en derecho, uno tom a la perspectiva del “mal hom bre”, que sólo quiere saber cuáles actividades conllevan sanciones y cuáles no. M ientras que a veces se considera que esta discusión introduce una teoría predictiva del derecho, es probablem ente m ejor entendida como una simple argum entación en contra de un enfoque indebidam ente moralista o indebidam ente metafísico hacia el derecho, a la vez que defiende una perspectiva del derecho más en sintonía con las consecuencias y las preocupaciones cotidianas de los clientes y los ciudadanos.



A  través de artículos, opiniones judiciales, y una correspondencia am plia y variada, Holmes escribió una vasta cantidad de obras durante su larga vida, y es en parte por esa razón que no es difícil encontrar lugares en donde ha realizado observaciones contradictorias sobre varias cuestiones (y otros lugares en donde sus comentarios no fueron bien pensados), pero esto no logra m enoscabar la alta estima en la que generalm ente se le tiene.Véase hom bre malo; Pound, Roscoe; pragmatismo; realismo ju ríd ico norteam ericano; teoría predictivahom bre m alo El térm ino usualmente se refiere a una breve oración en una conferencia de 1897, “La senda del derecho”, de Oliver W endell Holmes Jr. (1841-1935), publicada en Harvard Law Review el mismo año. Holmes ofrece, en contraste con una posición moralista del derecho o una que la considera como un asunto de deducción lógica, “el punto de vista de nuestro amigo el hom bre m alo”, a quien “no le im portan un pepino los axiomas y las deducciones”, aunque “sí le interesa saber, sin embargo, qué es lo que los tribunales probablem ente h arán ” . Holmes añade: “soy m ucho de este parecer. Las profecías de lo que los tribunales harán, y nada más pretencioso, es a lo que me refiero con derecho” .El “punto de vista del mal hom bre sobre el derecho” se ha convertido en una abreviatura para una teoría predictiva del derecho, una que equipara lo que el derecho es a las predicciones de cómo los tribunales decidirán los casos. En tanto teoría analítica del derecho, tal enfoque tiene una debilidad evidente: p. ej. que subestima el papel que desempeña el derecho al dar razones para la acción, incluyendo el dar razones para las decisiones de los jueces. Difícilmente se puede decir que los jueces (al menos aquellos que no están sujetos a la revisión por un órgano superior) deciden casos con base en las predicciones de lo que los tribunales (es decir, ellos mismos) harán.No obstante, quizá sea m ejor com prender a Holmes como si p lanteara no una teoría acerca de la naturaleza del derecho, sino más bien un consejo general de la actitud que deberían m ostrar ante el derecho



tanto los abogados practicantes como los teóricos: en donde un enfoque sobre el resultado final, las consecuencias de la acción legal, po dría protegernos contra algunas de las m aneras distorsionadas en que el derecho es representado (y se representa a sí mismo).Véase Holmes, Oliver W endell Jr.; teoría predictivaHume, David David H um e (1711-1776) fue un filósofo escocés cuyas obras, incluyendo Tratado de la naturaleza humana (1739), Ensayo sobre el entendimiento humano (1748) e Investigación sobre los principios de la moral (1751), han sido muy influyentes en la filosofía m oral, la filosofía de la m ente y la filosofía de la religión. Su efecto en la filosofía del derecho ha sido principalm ente indirecto: ya sea que derive de su empirismo básico, o bien de su creencia de que la razón es la esclava de las pasiones en lugar de su dom inadora natural, dos temas que han aparecido de diversas formas en enfoques tanto m oderados como escépticos h acia el derecho. U n efecto más directo puede provenir de la conclusión de que los enunciados “debería” nunca podrán ser extraídos de las propuestas “es” — esto es, que uno no podría extraer una conclusión acerca de cómo se debería actuar si las premisas sólo contienen afirmaciones acerca de cómo es el m undo— . M ientras sigue siendo controvertido el que esta posición sea correctam ente atribuible a H um e o no (la fuente usual son algunos comentarios de su Tratado de la naturaleza humana), y si la tesis es correcta o no, la creencia en la división “es/deber ser” socavó la teoría del derecho naturalista, al menos aquellas versiones de ella que derivaban conclusiones éticas a partir de tesis sobre la naturaleza hum ana o la naturaleza del mundo.Véase naturaleza hum ana; teoría del derecho naturalHutcheson, Joseph  C. J r .  U n realista jurídico norteam ericano (18791973) m ejor conocido por su artículo en Cornell Law Quarterly de 1929, “T he Judgem ent Intuitive: T he Function of the ‘H unch’ in Judicial Decision”, en donde argum entó que las corazonadas ciegas son cruciales para  el proceso de tom a de decisiones de los jueces. La idea



puede ser localizada en un anterior argum ento de Jo h n  Dewey (“Logi- cal M ethod and Law”, en el Cornell Law Quarterly de 1924), que afirma que el razonam iento jurídico, como todo razonam iento hum ano, se desarrolla a partir de corazonadas y no de deliberación sistemática, sin im portar cómo pueda presentarse dicho razonam iento después de hecho. Hutcheson fue un juez de distrito federal por el Distrito Sur de Texas cuando escribió su artículo más famoso.A Hutcheson no le preocupaba la perspectiva de la tom a de decisiones judicial fundam entada en corazonadas, pues él pensaba que partir de una corazonada no haría daño si conducía a la solución correcta o justa, e igualmente no haría daño si conducía a un callejón sin salida y el juez tuviese que reconsiderar su intuición inicial. Su sola recom endación fue que la enseñanza del derecho debería ser modificada a fin de ayudar a que los estudiantes com prendan y refinen los procesos mediante los cuales se llega a las corazonadas.La idea de una corazonada judicial es más inquietante si uno acepta las perspectivas de otros realistas jurídicos norteam ericanos (y posteriores teóricos críticos), en cuanto a que los materiales jurídicos pueden siempre o casi siempre justificar más de un resultado. Si más de un resultado puede parecer correcto, entonces a qué conclusión arribe un juez dependerá en gran m edida de la m anera en que sus corazonadas lo orienten.Véase Dewey, John ; razonam iento jurídico; realismo jurídico norteam ericano
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www.juridicas.unam.mxIideología Dentro de la teoría política (y la retórica política), “la ideología” es una forma de ver el m undo. Los teóricos de la política difieren sobre si la “ideología” debería ser entendida neutralm ente (toda persona tiene un cúmulo de creencias políticas y morales a través de las cuales ellas perciben el m undo; todos nosotros tenemos una ideología), o solamente en sentido peyorativo (que p ara  algunas personas, las creencias políticas y morales a través de las cuales ven el m undo — su ideología—  han sido distorsionadas sistemáticamente, mientras que otros perciben el m undo sin distorsión). La relevancia de la ideología para la teoría del derecho es, ante todo, el papel central que desempeña una idea peyorativa de ideología dentro de algunas teorías críticas del derecho, del razonam iento jurídico y de la adjudicación — particularmente en las teorías de la corriente del análisis crítico del derecho, aunque tam bién en algunas teorías de los defensores más radicales o escépticos de otros enfoques críticos (la teoría feminista del derecho, la teoría posm oderna del derecho, etcétera)— . M uchos de estos teóricos críticos consideran al propio derecho como mecanismos de distorsión y legitimación que generan instituciones, reglas y procesos que sirven para  que los intereses del poderoso parezcan naturales o neutrales.Véase análisis crítico del derecho; legitimación; M arx, Karligual consideración y  respeto En los trabajos iniciales de Ronald Dworkin (1931- ), en particular Los derechos en serio (1977), él subrayó
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lo que describió como los derechos de los ciudadanos a ser tratados por sus gobiernos con “igual consideración y respeto” (y el correspondiente deber de los gobiernos a ofrecer tal tratamiento). Esta visión es un tanto más precisa que una exigencia general de igualdad, pero aún deja campo sustancial para  el debate. Por ejemplo, los autores están en desacuerdo sobre si la legislación que impone norm as jurídicas contra aquellos que de otra form a estarían inclinados a actuar de m anera diferente es consistente con la “igual consideración y respeto”, o si la viola, y ha habido una controversia similar sobre la tesis de Dworkin de que tom ar en cuenta las preferencias externas negativas de las personas (preferencias encaminadas a que otras personas no obtengan sus preferencias — usualmente el resultado de ánimos individuales o prejuicios grupales— ) dentro de un cálculo utilitarista, se contrapone a la “igual consideración y respeto” hacia los individuos o grupos desfavorecidos.Véase igualdadigualdad U n concepto básico en la teoría moral, política y jurídica, pero sobre el cual hay poco acuerdo. D entro de la adjudicación, “tra tar igual casos iguales”, una noción central de la adjudicación del Common Law, deja abierta la cuestión crucial sobre cuáles consideraciones son relevantes al decidir si dos casos son en efecto “iguales” . De m anera similar, en el “trato igual” de las personas, constituye una cuestión de gran controversia el hecho de si las características relevantes son bastante generales (p. ej. todas las criaturas racionales, todos los seres humanos, o todos los ciudadanos) o más específicas (p. ej. alguna prueba particularizada de mérito o necesidad), y si el enfoque debería centrarse en “resultados” o “circunstancias” . Así, tanto los defensores como los oponentes del trato benéfico hacia grupos históricamente desfavorecidos (“acción afirmativa” o “discriminación positiva”) hacen referencia a la “igualdad” para justificar sus posiciones.Ihering, R udolf von Véase Jhering, R udolf von



D entro de la teoría política se piensa frecuentemente que la igualdad entra en conflicto con la libertad, pues si bien es un objetivo digno, sólo puede ser alcanzado a través de intromisiones significativas en la libertad de actuar de las personas o de su capacidad de conservar lo que se han ganado.Algunos han sostenido que la igualdad es una noción vacía, en el sentido de que no agrega nada a la perspectiva de que el trato debería estar acorde con los criterios especificados. Si todo el que tiene cabello rojo recibirá un amplio beneficio, entonces todos los que igualmente tienen cabello rojo (o aquellos que igualmente no lo tienen) deberían ser, y serán, tratados de la misma m anera. Asimismo, si en opinión de uno todos los ciudadanos de Alemania, o todas las mujeres, o todos los seres hum anos vivientes m erecen ser tratados de una m anera particular, todos los individuos dentro de la clase relevante exigirían un trato igual.Véase acción afirmativa; igual consideración y respeto; problem a de la situación inicialim parcialidad  U n térm ino básico de la m oral que indica el trato m oralm ente apropiado, aunque lo que se requiere para  que dicho tra ta miento sea justo, y lo que se desvía de ese requerim iento, es altamente controvertido. D entro de la teoría del derecho, la imparcialidad es algunas veces presentada como el concepto clave para  com prender la justicia, como en la teoría de la justicia de Jo h n  Rawls (1921-2002). La teoría de Rawls, que algunas veces denom inó como “justicia como im parcialidad”, analizó a la justicia en términos de cuáles son los p rincipios que personas hipotéticas, ignorantes de su lugar en la sociedad o de sus pertenencias, escogerían para  organizar la sociedad.Dentro del análisis económico del derecho, algunos teóricos del bienestar económico (p. ej. Louis Kaplow (1956- ) y Steven Shavell(1946- )) usaron “im parcialidad” en contraste con “bienestar”, endonde “im parcialidad” representa todas las dem andas de justicia o de m oral que no están fundadas en las preferencias o el bienestar de los individuos.



134 im posic ión  de la  m o ra l a  trav és  d e l derechoVéase justicia como im parcialidadim posición de la  m oral a través del derecho Véase m oral, imposición jurídica de laincapacitación La justificación de la pena basada en el aislamiento del ofensor, reduciendo con ello el riesgo a la sociedad, sin im portar que se logre algo más (o no) con el encarcelamiento. Este enfoque hacia la pena podría ser m ejor caracterizado como consecuencialista, en tanto que su justificación superficial son las consecuencias de la pena para otros miembros de la sociedad, pero tam bién parece ser más o menos compatible con las teorías retributivas, dado que un enfoque de inca- pacitación no especifica la duración de la incapacidad, y por lo tanto desde este enfoque podría ser ubicada fácilmente entre una teoría retributiva (lo que el delito, o el criminal, merece) y una teoría utilitarista (la duración del encarcelamiento que será óptima para el bien de todos).Véase disuasión; pena; retribuciónincom parabilidad La afirmación de que dos alternativas (ya sean acciones, decisiones o valores alternativos) no pueden ser sensatamente comparadas. El térm ino es en ocasiones utilizado de m anera intercambiable con “inconm ensurabilidad”. Sin embargo, en un sentido más estricto, “inconm ensurabilidad” se refiere al hecho de que dos alternativas no pueden ser medidas con la misma m étrica; bajo este uso más estricto, el que la “inconm ensurabilidad” com prenda a la “in- com parabilidad” — una incapacidad de com parar sensatamente las dos alternativas—  está sujeto a m ayor argum entación (algunos autores creen que la inconm ensurabilidad comprende a la incomparabilidad, m ientras que otros disienten).Véase inconm ensurabilidadinconm ensurabilidad Entendido en sentido estricto, el térm ino indica que dos (o más) acciones, decisiones o valores no pueden ser pues



in d eterm inac ió n  135tos en la misma escala. A veces, el térm ino es utilizado de m anera más am plia para  indicar que las acciones, decisiones o valores no pueden ser com parados de modo significativo (que no puede decirse que uno es m ejor que otro o que los dos son igualmente valiosos). Las dos conclusiones son en ocasiones combinadas, especialmente por aquellos que piensan que la prim era acarrea a la segunda.Véase incom parabilidadindeterm inación Es el argum ento de que los problem as jurídicos no tienen respuestas correctas, o al menos no una única respuesta correcta. En ocasiones, esta cuestión se presenta de otra m anera: esto es, si los materiales jurídicos son colectivamente suficientes para  determ inar una respuesta (correcta y única) al problem a jurídico. Esta segunda formulación está basada en el argum ento de que ciertos temas ju ríd icos podrían tener respuestas correctas únicas cuando los materiales extrajurídicos (incluyendo principios morales o los antecedentes, la formación o los prejuicios de los jueces) sean tomados en cuenta, pero que el derecho en sí mismo no está determinado.Quienes sostienen que el derecho es sustancialmente indeterm inado basan esa conclusión en una variedad de razones: en la naturaleza general de las normas, la naturaleza del lenguaje (p. ej. una vaguedad generalizada, o deconstrucción); vacíos o contradicciones al interior del derecho; la existencia de excepciones a las reglas; norm as y principios inconsistentes que se entremezclan en casos particulares; la indeterm inación del precedente, y la indeterm inación al aplicar principios generales a casos particulares.Algunos autores (p. ej. D uncan K ennedy en A Critique o f Adjudication (1997)) han ofrecido un punto de vista “fenomenológico” de la indeterm inación, arguyendo que la determinación o indeterm inación no es una condición de los materiales jurídicos en sí mismos, sino más bien una interacción entre los materiales jurídicos y el “trabajo” que un intérprete (un abogado o un juez) está dispuesto a hacer para  alcanzar un resultado particular. Bajo este enfoque, un problem a ju ríd ico que en principio parece claro para una de las partes puede, con la



investigación suficiente o los argumentos de interpretación lo suficientem ente creativos, ser m ostrado como nada claro, o quizá como un caso claro para la otra parte (aunque estos autores tam bién adm iten que algunos casos pueden “resistirse” a los esfuerzos de interpretación, y no ser capaces de una transformación a través de estas estrategias).M uchos teóricos que afirman que el derecho está indeterm inado distinguen la cuestión relativa a si el derecho, en acción, es predecible. Algunos teóricos críticos han sostenido que m uchas causas judiciales tienen un resultado predecible, aunque esto se afirma sobre la base de prejuicios políticos o sociales de los jueces, y son estos prejuicios, y no los materiales jurídicos relevantes, los que determ inan el resultado.La cuestión sobre la determinación del derecho ha sido central p a ra  cuando menos tres debates dentro de la teoría del derecho angloamericana: (1) los ataques de los realistas jurídicos norteam ericanos hacia el formalismo jurídico y el razonam iento judicial; (2) el resurgimiento y modificación de la crítica realista por algunos miembros del movimiento del análisis crítico del derecho, en tanto ciertos téoricos de dicha corriente afirman que el derecho está “radicalm ente indeterm inado”, y (3) la posición de R onald Dworkin (1931- ) de que todoso casi todos los problemas jurídicos tienen una única respuesta correcta (“la tesis de la respuesta correcta”).Véase análisis crítico del derecho; deconstrucción; objetividad; realismo jurídico norteam ericano; tesis de la respuesta correcta; textu ra  abiertaindicador Idea proveniente de la teoría de juegos, desarrollada por A. M ichael Spence (1943- ) y otros (p. ej. Market Signaling (1974)), queactualm ente tiene una am plia aplicación en el análisis económico y otras áreas. El indicador se refiere a m aneras indirectas de com unicar información sobre productos, oportunidades o personas. Los indicadores son la m anera en que las personas reflejan información sobre ellos mismos a través de sus acciones: p. ej. que son confiables, com petentes o ricos. Vestir ropa costosa y regalar obsequios caros puede ser una m anera de indicar bienestar, un indicador que a una persona po-



in teg r id ad  137bre le sería difícil m antener por m ucho tiempo. De igual modo, los empleadores podrían preferir gente que ha obtenido certificados de educación superior sobre aquellos que no los tienen, incluso si los certificados no implican que se obtuvo conocimiento útil, ya que tales certificados supuestamente sirven como indicadores de la habilidad y disciplina de quien los ostenta. Los indicadores son por lo general un com portam iento que es difícil o costoso en algún sentido, y son además muestras confiables en una m anera tal que una simple afirmación difícilmente lo sería (“hablar no cuesta nada”).Véase teoría de juegosindividuación de las leyes U n tópico planteado por Jerem y Bentham  (1748-1832) (en An Introduction to the Principies o f Morals and Legislation (1789), y en otros) y posteriorm ente en los primeros trabajos de Joseph R az (1939- ): en los términos de Bentham, “¿en dónde radica laidentidad y la completitud de una ley?” . La pregunta se basa en parte en el hecho de que, sin im portar cómo se pretenda separar una norm a jurídica única, frecuentem ente sucede que varios aspectos de la norm a provienen de fuentes diversas. U na ley puede fijar la definición básica de un delito, ciertos términos clave pueden haber sido definidos a través de la tom a de decisiones en el Common Law, otras decisiones crean ciertas defensas, la sanción sugerida está contem plada en una ley distinta, etcétera. Dicho lo anterior, empero, uno puede estar en apuros p ara  ofrecer un m ayor interés teórico o práctico a dicho tópico (el propio Raz dejó de escribir sobre este tópico a principios de su carrera).in tegridad M ás allá de su significado de virtud m oral, el térm ino a veces tiene un uso especial, reflejando una destacada teoría del derecho: en algunos de los últimos trabajos de R onald Dworkin (1931- ), p.ej. E l imperio de la justicia (1986), él afirma que los jueces tienen una obligación de interpretar acciones pasadas de los oficiales (incluyendo leyes y decisiones judiciales) en una m anera tal que la sociedad parezca hablar con una sola voz.



138 in tenciónLa posición de Dworkin aquí, al igual que en otras partes de E l imperio de la justicia, pretende ser la m ejor interpretación disponible de nuestras prácticas actuales, por lo que la validez de su argum ento dependería de si su teoría constituye una postura viable de lo que en realidad ocurre en la práctica jurídica (p. ej. inglesa o norteamericana).Véase teoría coherentista; teoría interpretativa del derechointención U na creencia o estado m ental respecto de una acción futura, o el significado o aplicación de un criterio. Las cuestiones relacionadas con la intención surgen en el derecho penal (en donde el requisito de la intención general o específica por parte del acusado es un elemento de algunos crímenes), en la responsabilidad civil (en donde es a veces relevante p ara  la disponibilidad de daños punitivos) y en la in terpretación de los textos.En el contexto de la interpretación jurídica de los textos, dentro de un sistema jurídico particular, diferentes tipos de textos (por ejemplo testamentos, contratos, documentos fiduciarios, leyes y Constituciones) estarán frecuentemente sujetos a reglas bastante distintas de interpretación. La m edida en la cual la dilucidación de las intenciones del legislador resulta central para  el significado y aplicación del texto, probablem ente variará a lo largo de distintos tipos de textos (y de un sistema jurídico a otro).En el contexto de utilizar la intención para ayudar a discernir el significado jurídico hay complicaciones adicionales: por ejemplo, (1) las intenciones se presentan en una variedad de niveles; p. ej., legisladores que prohíben la “pena cruel” pueden tener intenciones sobre si p iensan que la pena de m uerte es cruel o no; intenciones sobre si los futuros jueces deberían aplicar ideas históricas o contem poráneas respecto de lo que es o no cruel, e intenciones sobre si sus propias intenciones deberían ser consultadas al aplicar los términos a casos; (2) está el p ro blem a de cómo catalogar las intenciones cuando un cuerpo colectivo, y no un individuo particular, tom a acciones o redacta la legislación, y (3) hay cuestionamientos sobre si las intenciones contrafácticas de los legisladores son im portantes (en donde no hay declaración expresa



in te rp re tac ió n  139disponible en un tem a dado, pero puede estar claro lo que habrían dicho si se les hubiese preguntado).Véase interpretaciónin terpretación  Es la explicación o caracterización de un texto cuyo significado o significación no es evidente. Ya que la interpretación y la aplicación de los textos jurídicos (códigos, disposiciones constitucionales, contratos, testamentos, fideicomisos, decisiones judiciales previas, etcétera) resultan fundamentales para  la práctica jurídica, no es de sorprender que la filosofía del derecho frecuentemente se haya adentrado en las cuestiones relativas a cuál es el enfoque adecuado para  la interpretación jurídica.Para muchos propósitos, los autores tienden a seguir la afirmación de Ludwig W ittgenstein (en las Investigaciones filosóficas (1953)) de que existe un tipo de entendimiento que no es una interpretación — esto es, que deberíamos considerar que el térm ino y la práctica de la “interpretación” se limitan a textos complicados o a ciertos contextos im portantes— . U na m inoría de autores ve a la interpretación como una actividad generalizada (y algunos tam bién tienden a visualizar de m anera muy am plia a los “textos” que necesitan ser interpretados).D ado que la interpretación se presenta en otros campos con textos — más evidentemente con la literatura— , existen problem as con respecto a la m edida en la cual la interpretación jurídica es semejante a, o puede aprender de, la interpretación en otros campos. Algunos autores, como R onald Dworkin (1931- ), han sostenido que la in terpretación jurídica y la interpretación artística/literaria son esencialmente idénticas, pues ambas son ejemplos de la “interpretación constructiva” : hacer del objeto lo m ejor que pueda ser dentro de su género (Dworkin ha convertido a la interpretación en una parte fundam ental de su enfoque hacia la teoría del derecho, al sostener que tanto las determinaciones sobre qué es el derecho en cierto tema, así como la p ro pia comprensión del derecho en general, son interpretativos). Otros autores (p. ej. R ichard Posner (1939- )) han insistido en que la interpretación juríd ica es muy diferente con respecto a la interpretación ar-



tística/literaria: por ejemplo, en la necesidad de una finalidad, la necesidad de una única respuesta correcta y la deferencia hacia las intenciones de los autores/legisladores.El debate relativo a si hay o no una conexión entre la in terpretación artística/literaria y la interpretación jurídica suscita dudas generales sobre la interpretación aplicables al contexto jurídico: ¿se puede hablar de interpretaciones “verdaderas” y “falsas” , o sólo de “m ejores” y “peores”? y ¿qué limitaciones, si es que las hay, existen sobre las interpretaciones aceptables o defendibles de un texto? En este último punto, por ejemplo, Dworkin sostiene que si una interpretación no se ajusta suficientemente a los datos que pretende explicar, entonces ni siquiera califica como una interpretación, sin im portar qué tan atractiva pueda ser en otros terrenos.Véase autoridad; com unidad de interpretación; derecho y literatura; herm enéutica; intención; interpretación constructivain terpretación  constructiva En las últimas obras de R onald D workin (1931- ), en particular E l imperio de la justicia (1986), él argum entaque el derecho, al igual que el arte y la literatura, debe ser abordado a través de la “interpretación constructiva”, una interpretación que vuelve al objeto de interpretación “el m ejor ejemplo posible de la form a o género al cual se asume que pertenece” .Q ué tan apropiada es esta forma de interpretación, ya sea para el arte y la literatura o p ara  el derecho, es un punto altam ente controvertido. Entre las visiones alternativas está una que se centraría en las intenciones del autor o creador en la interpretación de una obra de arte. H ay perspectivas similares sobre el derecho y la interpretación ju rídica: que la interpretación constructiva m inimiza la im portancia de la autoridad en la naturaleza del derecho.Tam bién es controvertida la afirmación de Dworkin de que la interpretación constructiva es igualmente aplicable para  los abogados y los jueces que intentan discernir lo que es el derecho en un tem a en particular, y para  los teóricos que pretenden crear una teoría del derecho. La mayoría de los teóricos creen que debería haber una m arca-



in te rsecc io n a lid ad  141da división entre las teorías generales sobre la naturaleza del derecho, y las ideas sobre tópicos concretos dentro de un sistema jurídico p a rticular.Véase interpretación; teoría coherentista; teoría interpretativa del derechointerseccionalidad U n concepto propuesto la mayoría de las veces dentro de la teoría crítica desde el punto de vista racial (por Kimberlé W. Crenshaw (1959- ), entre otros), que señala que algunos individuos pueden estar sujetos a una serie de formas de explotación convergentes o entremezcladas (p. ej. basadas en la raza, el género, la clase, la religión, etcétera). Bajo tales circunstancias, los argumentos basados en una sola forma de explotación pueden ser inadecuados para  com prender la situación. Por ejemplo, se ha argüido a veces que un análisis feminista que sólo presta atención a lo que es com partido por todas las m ujeres puede ser de poca ayuda p ara  com prender la situación de las mujeres afroam ericanas y latinas.Véase esencialismo
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www.juridicas.unam.mxje ra rq u ía  La división de la sociedad en niveles de privilegio o de poder (independientemente de que se base en la riqueza, la raza, el género, la habilidad, u otros criterios). La relevancia p ara  la teoría del derecho es que algunos teóricos críticos, en particular los seguidores del análisis crítico del derecho, le dieron una gran cantidad de atención a las jerarquías dentro  de la sociedad, y la m anera en que las prácticas y las ideas ayudaron a crearlas y m antenerlas.Véase análisis crítico del derecho; legitimaciónJhering , R udolf von R udolf von Jhering  (1818-1892) fue un filósofo del derecho alemán, cuyos trabajos im portantes en la historia y teoría del derecho incluyen E l espíritu del derecho romano (Der Geist des rómis- chen Rechts) (1852-1858) y La lucha por el derecho (Der Kampf uns Recht) (1872). Su influencia en la teoría del derecho angloparlante provino prim ordialm ente de sus esfuerzos p ara  incorporar ideas utilitaristas en su enfoque hacia el derecho — que el derecho debe servir, y se puede entender de m ejor m anera como si sirviera intereses individuales y com unitarios— . Este punto aparentem ente obvio tuvo, no obstante, una fuerza im portante p ara  responder a los enfoques formalistas del derecho que consideraban que éste consistía, prim ordialm ente, en el análisis correcto de las propiedades jurídicas abstractas. La crítica de von Jhering de tales pensamientos, presentados a lo largo de su sátira “The Heaven of Legal Concepts” (1884), fue respaldada y adoptada por

http://www.juridicas.unam.mx


cierta cantidad de realistas jurídicos norteamericanos, incluyendo a Félix C ohen (1907-1953).V on Jhering  tam bién ofreció una versión inicial de una teoría del interés de los derechos (en oposición a la versión inicial de Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) de una teoría de la voluntad de los derechos).Véase escuela del derecho libre; realismo jurídico norteam ericano; teoría del interés (de los derechos)juego de sum a cero Térm ino de la teoría de juegos que describe un juego o una situación en donde las pérdidas y las ganancias colectivas de los participantes suman cero. El térm ino es a m enudo usado de m anera más amplia para indicar una situación (o un enfoque hacia una situación) en donde una parte puede ganar sólo si la otra pierde (en contraste con una situación de cooperación en donde todas las partes pueden salir ganando).juegos de coordinación U n término de la teoría de juegos en donde las retribuciones más grandes (conjuntas o individuales) a los jugadores provendrían de la coordinación de su conducta. D ado que los jugadores tienen dificultades para anticipar las estrategias de otros jugadores, la coordinación es difícil de alcanzar. Adicionalmente, las circunstancias del juego (y de las situaciones de la vida real que ejemplifican) frecuentem ente crean incentivos a la conducta egoísta que pueden socavar tanto las devoluciones recíprocas de los participantes como los intereses a largo plazo de cada individuo participante.El problem a de la coordinación y la cooperación es general, estratégicamente para los individuos interactuantes (independientemente de que esas interacciones formen parte de un negocio comercial, o sólo entre vecinos), y teóricam ente para  com prender cómo la interacción de la ayuda puede ser creada y m antenida en la vida social, comercial, jurídica y política.Véase coordinación de la conducta; dilema del prisionero



ju risp ru d en cia  analítica U n enfoque de la filosofía del derecho que enfatiza el análisis de los conceptos (“sistema juríd ico”, “derecho”, “propiedad”). Este enfoque está relacionado con una disciplina más general, la “filosofía analítica” . La jurisprudencia analítica puede ser contrastada tanto con aquellas formas de teorías del derecho más orientadas a reform ar o criticar el derecho (p. ej. la teoría feminista del derecho, el realismo jurídico norteam ericano y la teoría crítica desde el punto de vista racial) como con aquellos enfoques que, a la vez que son menos normativos, están fuertemente fundados en áreas particulares de las ciencias sociales o las hum anidades (p. ej. la ju risprudencia histórica, la jurisprudencia sociológica y el análisis económico del derecho).En particular, la filosofía analítica (del derecho) es una búsqueda de los significados de términos y conceptos. Los filósofos analíticos tienden a creer que el análisis conceptual es un enfoque defendible para  com prender partes de nuestro m undo. Las proposiciones analíticas son contrastadas con las proposiciones que son prim ordialm ente normativas (lo que debería ser) y aquellas que son prim ordialm ente em píricas (cómo suceden de hecho las cosas, de una m anera contingente —pudieron haber ocurrido de otra m anera— ). Com o lo sostuvo W. V. O. Q uine (1908-2000) (“Two Dogmas of Empiricism”, Philosophical Review, 1951), es altam ente discutible decir que las proposiciones analíticas y las empíricas están claram ente divididas (y la línea divisoria entre las proposiciones descriptivas y las evaluativas tam bién es p ro blem ática en ocasiones).La filosofía analítica es com únm ente contrastada con la “filosofía continental” (aunque actualm ente muchos piensan que tal distinción es exagerada o inútil). En este contraste, la filosofía analítica se refiere a los enfoques filosóficos que enfatizan la lógica, entendida en un sentido amplio, y las exploraciones de la superficie o lógica oculta de los términos y conceptos, y está asociado en prim era instancia con filósofos de la lengua inglesa (p. ej. B ertrand Russell (1872-1970) y G. E. M oore (1873-1958)). La filosofía continental es frecuentem ente asociada a los grandes sistemas teóricos franceses y alemanes (p. ej. G. W. F. Hegel (1770-1831) y M aurice M erleau-Ponty (1908-1961)).



Veáse análisis conceptualju risp ru d en cia  h istórica  U n enfoque para  la comprensión del derecho en el cual la historia juega un papel im portante. El que los sistemas jurídicos puedan reflejar el carácter social distintivo (e incluso climático) de su país es una idea que se rem onta hasta M ontesquieu (1689-1755). La perspectiva de que la historia tiene un papel im portante en la explicación del estado actual del derecho, así como en su desarrollo pasado y su probable dirección futura, está relacionada primordialmente con dos figuras: Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) y sir H enry M aine (1822-1888).Los escritores asociados con la jurisprudencia histórica han variado significativamente en sus creencias y aserciones, pero muchos subrayaron la im portancia de las costumbres y tradiciones de culturas particulares, en tanto constituyen una m anera de explicar la m anera en que el derecho se ha desarrollado, y quizá tam bién la m anera en que debería hacerlo. La jurisprudencia histórica ha demostrado estar en agudo contraste con la teoría del derecho natural, y con otras teorías que han pugnado por un modelo correcto único p ara  el derecho en todas partes. Al mismo tiempo, la jurisprudencia histórica tanto de Sa- vigny como de M aine puede ser vista como una respuesta a cierto tipo de positivismo jurídico — que consideraba al derecho como, ni más ni menos, aquello que ordena el soberano— . Escritores tales como Sa- vigny se opusieron a los intentos de im poner una racionalización o codificación de las leyes de una nación (Savigny se opuso no tanto a la codificación como tal, sino sólo a la codificación en un mal momento. La codificación puede ser apropiada en la cúspide de la m adurez de una cultura, pero en un tiempo de desarrollo o de decadencia podría ser contraproducente).M aine (escribiendo en respuesta a las teorías de Jerem y Bentham  (1748-1832) y Jo h n  Austin (1790-1859)) ofreció una teoría evolutiva: afirmó que los cambios predecibles en la sociedad se ven reflejados inevitablemente por los cambios en el derecho. M aine sostuvo de form a célebre en E l derecho antiguo (1861) que tanto la sociedad como los



sistemas jurídicos pueden ser considerados como movimientos “del estatus al contrato”.M ientras que parece haber una clara conexión entre la ju risprudencia histórica y algunas de las justificaciones ofrecidas para el razonam iento del Common Law, la jurisprudencia histórica — y su aplicación al enfoque del Common Law—  no fue discutida con frecuencia por teóricos jurídicos angloparlantes (la excepción más prom inente, sir H enry M aine, no aplicó expresamente sus ideas sobre la conexión entre el derecho y la cultura en el sistema del Common Law).Véase antropología jurídica; Austin, John; Bentham, Jerem y; histori- cismo; M aine, Henry; M ontesquieu, Barón de; positivismo ju rídico; Savigny, Friedrich Carl von; teoría de derecho naturalju risp ru d en cia  m ecánica Véase formalismoju risp ru d en cia  sociológica El térm ino “jurisprudencia sociológica” fue utilizado com únm ente, sobre todo en las prim eras décadas del siglo X X , p ara  referirse a una colección general de teorías que intentaban aplicar métodos y  perspectivas sociales a la discusión teórica del derecho. Tales trabajos incluyen la am plia teorización social de M ax W eber (1864-1920) y Emile Durkheim  (1858-1917), y a los argum entos más m undanos, si bien críticamente perspicaces, de Roscoe Pound (1870-1964). El trabajo de Pound se centró en los objetivos de las normas jurídicas y la eficacia de las norm as para  alcanzar tales objetivos, y fue de una poderosa influencia en los realistas jurídicos norteam ericanos.U n teórico frecuentemente relacionado con la “jurisprudencia sociológica”, Eugen Ehrlich (1862-1922), intentó m ostrar cómo los factores sociales (p. ej. pobreza, valores sociales) tienen tanta influencia sobre los resultados de las disputas como las norm as jurídicas (el derecho de los abogados).Véase antropología del derecho; derecho y sociedad; funcionalismo; realismo jurídico norteam ericano



ju risp ru d en cia  terapéutica U n térm ino utilizado por un pequeño grupo de teóricos para resumir el modo en que las reglas del derecho y las prácticas pueden, producen o deberían producir buenos o malos efectos en los estados emocionales y psicológicos de aquellos que comparecen ante los tribunales, o de aquellos que son afectados por el derecho de otras maneras. El térm ino fue usado inicialmente sobre todo en relación con el derecho de salud m ental, aunque ha sido, en ocasiones, aplicado más ampliamente.ju stic ia  Es el conjunto de limitaciones políticas y morales sobre las interacciones hum anas. Las discusiones sobre la justicia usualmente se centran sobre una o más de las subcategorías de la justicia: justicia correctiva, justicia distributiva, justicia retributiva (“retribución”) y la justicia procedim ental (“justicia legal”).H ay debates im portantes con respecto a la fuente y a la naturaleza general de los criterios que llamamos “justicia” . Algunos pensadores escépticos (que se rem ontan cuando menos a ciertos interlocutores en la República de Platón) sostienen que los criterios de justicia sólo pueden fundarse en los puntos de vista convencionales de la sociedad, o bien en las tradiciones de la comunidad. O tros teóricos (como Jo h n  Rawls (1921-2002), en perspectiva de “justicia como im parcialidad”) han considerado que los principios de justicia están relacionados con lo que la gente aceptaría bajo ciertas condiciones ideales. U n punto de vista tradicional sobre la justicia considera que ésta describe criterios que son eternos e inmutables, establecidos por Dios, la naturaleza del universo, la naturaleza hum ana o alguna combinación de ellos.Por lo general, la relación de la justicia con la m oral o la ética ha estado frecuentemente en disputa. Algunos teóricos utilitaristas argu- yeron que la justicia, al igual que otros valores y virtudes, podría ser reducida al principio fundam ental de m axim izar la utilidad social. O tros teóricos (p. ej. Rawls en sus últimas obras, como Liberalismo político (1993)) han defendido que la justicia es la estructura política dentro de la cual personas con diferentes ideas e ideales morales pueden coexistir y cooperar.



Véase Aristóteles; justicia como imparcialidad; justicia correctiva; justicia distributiva; justicia intergeneracional; justicia procedi- mental; merecimiento; Rawls, John; retribución; utilitarismoju stic ia  como im parcialidad  Es una frase que Jo h n  Rawls (19212002) ha utilizado p ara  resumir su enfoque hacia la justicia (p. ej. en su Teoría de la justicia (1971)). Bajo el enfoque de Rawls, los principios requeridos por la justicia son aquellos principios que la gente escogería si ignorara sus dotes naturales, su lugar en la sociedad y sus concepciones del bien (lo que Rawls llam a “la posición original”, donde la gente está detrás de un “velo de la ignorancia”). Rawls explica que la frase “justicia como im parcialidad” no refleja una ecuación de los dos términos, sino más bien el hecho (o la afirmación) de que bajo su enfoque “los principios de justicia son elegidos en una situación inicial que es im parcial” . La im parcialidad de la situación original consiste en que las personas no tienen ninguna información que desviaría su decisión a favor de sus condiciones particulares.Véase equidad; justicia; posición original; Rawls, John; velo de la ignoranciaju stic ia  correctiva La justicia correctiva (también llam ada a veces “justicia rectificatoria”) alude a lo que se requiere para rectificar la situación entre dos personas cuando una ha dañado a la otra de alguna m anera. Así, la justicia correctiva fundam enta las instituciones m odernas de derecho contractual, la responsabilidad civil (aunque tanto el derecho contractual como la responsabilidad civil tam bién conocen de formas de daños que van más allá de la “justicia correctiva” — daños punitivos en la responsabilidad civil, y daños de expectativa en el derecho contractual— ), restitución y justicia penal. La división de la justicia en “correctiva” y “distributiva” se rem onta cuando menos hasta  Aristóteles (Ética para Nicómaco, libro V). Aristóteles pensó que am bas formas de justicia reflejan un aspecto de igualdad, siendo la justicia correctiva un regreso a la igualdad (el statu quo original) que existía entre dos partes antes de una lesión o de un enriquecimiento injusto,



m ientras que la justicia distributiva es la división igualitaria de partes sobre un grupo de personas (“igual” aquí significa no una igualdad absoluta, sino divisiones de acuerdo con criterios relativos —trátese del mérito, la necesidad, o alguna otra m edida—).La interacción posible o necesaria de la justicia correctiva y  la justicia distributiva (p. ej. si las inequidades distributivas justifican cualquier modificación de los deberes de uno bajo la justicia correctiva) sigue siendo una cuestión de activa controversia en la literatura.Véase Aristóteles; problem a de la situación inicialju stic ia  d istributiva  Se refiere a los principios que guían la distribución de bienes o cargas entre un grupo de receptores. Esto contrasta con las pretensiones de justicia que provienen de la corrección de las reparticiones entre dos partes (“justicia correctiva”), el justo castigo a acciones incorrectas (“retribución”) y el propio seguimiento de reglas establecidas previam ente (justicia “form al” o “legal”).En la reciente teoría política, el térm ino “justicia distributiva” ha sido aplicado principalm ente a la distribución de un gobierno o a la redistribución de bienes y  cargas entre sus ciudadanos.Véase Aristóteles; justicia; justicia correctiva ju stic ia  fo rm a l Véase justiciaju stic ia  intergeneracional Es la pregunta de cuáles son los deberes, si es que hay alguno, que tiene la gente que vive actualmente respecto de aquellos que vivieron en el pasado o hacia aquellos que podrían vivir o estarán vivos en el futuro. Entre los problem as de la justicia intergeneracional se encuentran los de arribar a conclusiones sobre cuestiones (conceptuales) acerca de si puede decirse que los muertos o los “aún no nacidos” (y los que “quizá nunca nazcan”) tienen derechos. En particular, las cuestiones conceptuales surgen del hecho de que nuestras acciones presentes no sólo afectan las condiciones en las



ju s t if ic ac ió n  151que vivirá la gente del futuro, sino también cuál será el futuro en el que vivirá esa gente.Véase justiciaju stic ia  procedim ental Los aspectos procedimentales de la justicia (referidos a veces como “justicia legal” o “justicia de acuerdo a la ley”) que involucran el seguir las norm as impuestas previam ente, dándole suficiente aviso a los individuos de las norm as que se les aplicarán y perm itiendo a las partes afectadas la oportunidad y el derecho de p a rticipar en el proceso que conducirá a las norm as y decisiones que los obligan (participación indirecta — votación—  para la legislación, y participación directa en los procedimientos adjudicativos). Los aspectos procedimentales de la justicia son frecuentemente contrastados con aspectos más sustantivos. Los dos pueden chocar fácilmente: la aplicación consistente de una ley perversa puede ser, en ese sentido, proce- dim entalm ente justa, aun cuando requiera un resultado sustantivam ente injusto en un caso particular. No obstante, hay razones para pensar que los sistemas que son más justos procedim entalm ente tenderán tam bién a ser más justos sustantivamente (debido a la bondad subyacente de las autoridades, o porque es más difícil — aunque ciertam ente lejos de imposible—  lograr fines sustantivamente injustos utilizando procedimientos justos).La teoría del derecho natural procedim ental de Lon Fuller (19021978) fue en gran parte una elaboración de los aspectos procedi- m entales de la justicia y el papel de éstos dentro de un orden jurídico bueno.U na pregunta para  la ética jurídica, y para  la m oral en general, es ¿qué fuerza m oral, si es que hay alguna, se deriva de seguir las norm as establecidas cuando dichas norm as son inmorales (ya sea en el ámbito general o cuando son aplicadas a hechos particulares)?Véase derecho natural procedim ental; Fuller, Lon L.; justiciajustificación  En la discusión sobre la práctica jurídica, o sobre un aspecto de ella (p. ej. el derecho constitucional anglosajón o el derecho



inglés sobre la responsabilidad civil), algunos teóricos distinguirían la “justificación” para  la práctica como un todo, o para alguna parte de la misma, y la “legitimidad” de un argum ento particular o conclusión dentro de la práctica. Aquellos que hacen esta distinción frecuentem ente ven a la “justificación” como una evaluación m oral “externa” de la práctica, m ientras ven a la “legitimidad” como un análisis “interno” de la consistencia del argum ento o conclusión en cuestión con los usuales criterios aceptados de la práctica.Véase legitimidad



www.juridicas.unam.mxKKant, Im m anuel Pensador alem án (1724-1804) que es quizá el filósofo de m ayor influencia desde Aristóteles, con obras im portantes en la filosofía m oral, la epistemología y la estética. Su influencia directa en la filosofía del derecho no h a  sido muy considerable. Sin embargo, la im portancia indirecta de K an t puede ser difícil de exagerar. Por ejemplo, gran parte del énfasis en el pensam iento m oral, jurídico y político contem poráneo sobre la autonom ía del individuo — respetar las elecciones de las personas y atribuirles responsabilidad por ellas—  puede ser ubicado en el trabajo de Kant.U n ámbito de influencia directa es la teoría de la pena, en la cual K an t es visto a m enudo como un fuerte defensor del retributivismo (particularmente en la Metafísica de las costumbres (1797)): que aquellos que violen el derecho penal deberían ser castigados de acuerdo con la culpabilidad de su ofensa (en contraste con las justificaciones más utilitaristas de la pena, encaminadas a objetivos de disuasión o de rehabilitación). K an t sostuvo, de m anera consistente con el citado enfoque, que sólo deberían ser castigados aquellos cuya culpabilidad en los crímenes estuviese dem ostrada; que era im portante atribuirles responsabilidad a los que estén en la referida situación a través del castigo, y que la pena debería ser proporcional a la gravedad de los crímenes. K ant pareció sostener que cualquier enfoque sobre la pena distinto de la retribución sería una desviación de los estrictos requerimientos de la justicia, y tam bién sería inm oral porque trata al sujeto de la pena como un medio en vez de un fin en sí mismo. K an t afirmó que todo cri-
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m inal debía ser castigado de m anera proporcional, aun si la desviación pudiera servir a un propósito social m ayor o incluso si la sociedad estuviera a punto de disolverse (algunos teóricos kantianos, más notablem ente Thom as E . Hill Jr., arguyen que el enfoque de K an t h a cia la pena es m ejor entendido como una mezcla de disuasión y retribución).Además, (1) el argum ento de K an t de que la culpabilidad m oral está basada en la voluntad del actor (intenciones) y no en los resultados de sus acciones (un punto de vista reelaborado posteriorm ente como la idea de “fortuna m oral”), sigue siendo un argum ento sólido dentro del derecho penal y el derecho civil, incluso si las reglas en tales áreas se desvían a m enudo de dicho principio; (2) algunos autores ubican a la m oderna “teoría de la voluntad sobre los derechos” en los escritos de K an t sobre teoría política, y (3) la teoría neokantiana, que se construye a partir de una variante de la teoría del conocimiento de K ant (en particular, al usar argumentos semejantes al “argum ento trascendental” kantiano, que apoyaba conclusiones mediante la pretensión de m ostrar que si ellas no son verdaderas, la experiencia no sería posible), fue im portante para  la teoría del derecho de Hans Kelsen (18811973).Véase análisis neokantiano; deontológico; fortuna moral; Kelsen, Hans; pena; retribución; teoría de la voluntad (de derechos)Kelsen, Hans Teórico austríaco del derecho (1881-1973) que pasó gran parte de su vida adulta en los Estados Unidos. Hans Kelsen produjo obras de una influencia duradera sobre la teoría del derecho y el derecho internacional, aunque probablem ente lo son más dentro de los países del continente europeo y América del Sur que en Inglaterra o Estados Unidos. M ientras que Kelsen publicó literalmente cientos de escritos durante sus seis décadas de producción, él es quizá m ejor conocido dentro de la teoría del derecho por su texto Reine Rechtslehre (1a. ed., 1934; 2a. ed., 1960, traducida como Teoría pura del derecho (1979)).Kelsen buscaba crear una teoría del derecho libre de postulados sociológicos, históricos, políticos o morales — o sea, una teoría pura del



derecho (reine Rechtslehré)— . Su enfoque hacia el derecho puede ser entendido en sentido amplio como parte de la escuela del positivismo ju rídico, en tanto que no se compromete con ningún contenido m oral o criterios morales para  el derecho; sin embargo, el enfoque de Kelsen difiere significativamente tanto de la teoría del m andato de John Aus- tin (1790-1859) como del enfoque más herm enéutico de H. L. A. H art (1907-1992).El trabajo de Kelsen guarda ciertas semejanzas externas con la teoría de H art, aunque está construido a partir de un fundam ento teórico completamente diferente: una derivación neokantiana en vez de (en el caso de Hart) la combinación de hechos sociales, análisis herm enéuti- co y filosofía del lenguaje ordinario. Kelsen intenta aplicar algo similar al “argum ento trascendental” de K an t (1724-1804) al derecho: se puede entender de m ejor m anera al trabajo de Kelsen como si intentara  determ inar qué se sigue del hecho de que las personas algunas veces tom an a las acciones y palabras de otras personas (los funcionarios del derecho) como norm as válidas. Puede considerarse que su trabajo recurre a la lógica del pensam iento normativo. T oda conclusión normativa (p. ej. “nadie debería conducir a más de 90 kilómetros por hora ” o “uno no debería com eter adulterio”) deriva de una prem isa normativa más general o más básica. Esta premisa más básica puede formularse en términos de una proposición general (p. ej. “no dañar a otros seres hum anos innecesariam ente” o “no usar a otros seres humanos simplemente como medios p ara  conseguir un fin”), o bien en términos del establecimiento de una autoridad (“haz lo que Dios m anda” o “com pórtate de acuerdo a las reglas sancionadas por una m ayoría en el Parlam ento”). Así, el m ero hecho de que alguien afirme o asuma la validez de una norm a jurídica particular (“uno no puede m anejar a más de 90 kilómetros por hora”) conlleva afirm ar implícitam ente la validez de la conexión fundacional de esta cadena norm ativa particular (“uno debería hacer aquello que está autorizado por la p rim era constitución histórica de esta sociedad”).Al igual que Austin, pero a diferencia de H art, Kelsen es un “reduccionista”, en el sentido de que intenta visualizar a todas las norm as jurídicas como variantes de un tipo de enunciado (Austin quizá fue



tam bién reduccionista en un sentido distinto del término, pues podría decirse que intentó reducir los fenómenos normativos a proposiciones empíricas; Kelsen ciertamente no fue un reduccionista en ese sentido). En el caso de Austin, todas las norm as jurídicas han de ser entendidas en términos de m andatos (del soberano); en el caso de Kelsen, todas las norm as jurídicas han de ser entendidas en términos de una autorización a un funcionario de im poner sanciones (si los principios prescritos no son cumplidos).Algunas de las obras de Kelsen sobre derecho internacional derivan de su trabajo central en la teoría del derecho: p. ej. al tra tar de discutir el derecho internacional de una m anera “científica”, libre de ideología política; al centrarse en la m edida en que hay sanciones efectivas en las norm as de derecho internacional, y al sostener que el derecho internacional y el derecho interno de un país deben conformar de alguna m anera un sistema norm ativo único.(Las ideas de Kelsen se desarrollaron y modificaron a lo largo de seis décadas de producción; las afirmaciones acerca de su trabajo hechas aquí aplican a la m ayor parte de lo que escribió, pero no aplicarán por lo general a sus últimas obras, en las que él rechazó misteriosamente gran parte de la teoría que había construido durante las décadas anteriores).Véase análisis neokantiano; derecho internacional; H art, H. L. A.; K ant, Im m anuel; lógica deóntica; norm a básica; positivismo jurídico; teoría pura del derecho; teorías reduccionistas del derecho



www.juridicas.unam.mxLla g u n a s  e n  l a  le y  Véase lagunas jurídicasla g u n a s  j u r íd i c a s  Las lagunas jurídicas se refieren a un supuesto fracaso de las norm as y los criterios jurídicos de cubrir o resolver todas las cuestiones actuales o posibles, o bien todas las posibles disputas. A veces la afirmación de que hay una “laguna en el derecho” se refiere a que (supuestamente) no hay sobre ese particular un criterio jurídico autorizado disponible, y a veces la afirmación sólo supone que no hay respuesta contundente basada en una fuente jurídica, aun cuando puede haber una disponibilidad de criterios relevantes legalmente autorizados (p. ej. que hay dos norm as jurídicas con igual peso, o que hay una norm a externa aplicable cuya aplicación por el juez está perm itida por el derecho, mas no exigida). Las discusiones sobre las lagunas jurídicas cubren asuntos que van desde la cuestión relativamente abstracta sobre si los sistemas jurídicos son necesariamente sistemas normativos “cerrados”, a la cuestión más concreta sobre cómo deben decidir los jueces los casos en donde no hay (o no parece haber) derecho aplicable.Escritores como Fran^ois Gény (1861-1959) y los miembros de la escuela del derecho libre alem án arguyeron, en el contexto del derecho codificado en países con derecho rom ano-germ ánico, que inevitablemente había lagunas en el derecho, y que los jueces tenían y debían tener discreción al decidir disputas que cayeran en dichas lagunas.El estudio de la “textura abierta” de H. L. A. H art (1907-1992) (p. ej. en E l concepto de derecho (1961)) consistió en una afirmación de que,157
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debido a la naturaleza del lenguaje o de las normas, la mayoría de las leyes debían tener un núcleo de aplicación clara, pero tam bién un área m arginal en donde el criterio legal fuese incierto. H art arguyó que en esas áreas de “textura abierta”, los jueces gozarían de discreción p ara  crear derecho nuevo.Véase discreción; escuela del derecho libre; Gény, Fran^ois; H art, H . L. A.; indeterm inación; tesis de la respuesta correcta; textura abiertale g is la c ió n  ju d ic ia l  El térm ino se aplica a cuando los jueces hacen nuevas leyes, en el curso de resolver las disputas que les son presentadas, en vez de simplemente declarar y aplicar el derecho existente. La dificultad radica en que la línea que distingue a la declaración del derecho existente de la creación de nuevo derecho, rara  vez es clara (esta dificultad puede ser lim itada en su mayoría a los países del Common Law, en donde los tribunales tienen el poder de cam biar la ley. En los países de derecho rom ano-germ ánico, el poder de los tribunales de cam biar el derecho puede ser limitado, y tribunales posteriores pueden ser libres para, en principio, decidir de forma contraria a las decisiones emitidas en casos anteriores).Los estudios sobre la legislación judicial son frecuentem ente complejos — ciertamente, lo son en Inglaterra y los Estados Unidos—  debido al hecho de que los jueces que emiten decisiones, y los abogados que se presentan ante los jueces, casi siempre hablan en términos de declarar lo que el derecho es, sin im portar cuántos autores puedan afirm ar después de ese hecho que la decisión es un cambio o una adición a la ley.H ay numerosos debates dentro de la filosofía del derecho respecto del valor de la legislación judicial (p. ej. Jerem y Bentham  (1748-1832) fue un feroz opositor, m ientras que su amigo y discípulo Jo h n  Austin (1790-1859) la creía una práctica aceptable y saludable), y tam bién respecto de su posible carácter de inevitable.Véase dificultad contram ayoritaria



le g it im id ad  159le g i t im a c ió n  Los teóricos críticos, en particular teóricos asociados al análisis crítico del derecho, a m enudo enfatizan la m edida en la cual el derecho puede ocasionar que grupos oprimidos perciban erróneam ente a su sociedad como justa, a través de la m anera en que el derecho presenta a las reglas de la sociedad como neutrales y justas, y a las autoridades del derecho como representantes de los intereses de todos.Las discusiones sobre la legitimación dentro de la teoría del derecho se rem ontan a los trabajos de teóricos anteriores de otros campos, Antonio Gramsci (1891-1937), Louis Althusser (1918-1990) y, en m enor medida, M ax W eber (1864-1920) (dentro de la teoría marxista, el mismo concepto algunas veces es denom inado “hegem onía” .)El énfasis sobre la legitimación puede ser visto como una m anera de considerar y explicar el derecho, más sutil que una perspectiva “m arxista ingenua” de que el derecho sirve directam ente a los intereses de los poderosos. T al punto de vista se tropieza con aparentes contraejemplos cuando las decisiones de los tribunales o las norm as legislativas parecen favorecer a los menos poderosos. U na teoría de la legitimación perm ite a los teóricos críticos sostener que tales victorias ocasionales de los menos poderosos sólo increm entan la utilidad del derecho p ara  los intereses de los poderosos: al darles a los menos poderosos alguna base p ara  creer que el gobierno es generalm ente justo, el sistema, que de hecho (bajo este argumento) sirve predom inantem ente a los intereses de los poderosos, puede progresar con poca o ninguna resistencia organizada.Véase análisis crítico del derecho; Gramsci, Antonio; ideología;M arx, K arll e g i t im id a d  U n térm ino que se refiere al valor m oral de una práctica, institución o sistema entero. El térm ino es usado principalm ente en la discusión sobre instituciones, acciones y actores políticos, y algunos usarían el térm ino exclusivamente en ese contexto. O tros aplican el térm ino más am pliam ente a todas (o a casi todas) las prácticas regidas por reglas.



Algunos teóricos han sugerido una distinción (controvertida) entre “legitimidad” y “justificación”, donde la prim era se aplica al determ inar si una acción es consistente con las reglas aceptadas dentro de una práctica, y la segunda al evaluar (moralmente) la práctica como un todo.Asimismo, algunos autores han sugerido que debería distinguirse lo “legítimo” de lo “justo”, en tanto p ara  la legitimidad puede ser suficiente que un gobierno trabaje arduam ente para lograr la justicia, incluso si al final no lo logra.Véase justificaciónL ev i, E d w a rd  H . Edw ard Hirsch Levi (1911-2000) fue en varias ocasiones el procurador general de los Estados Unidos (bajo el presidente G erald R. Ford) y presidente de la Universidad de Chicago, pero dentro de la teoría del derecho es más conocido por un pequeño texto, Introducción al razonamiento jurídico (1949), que es una introducción concisa sobre las vaguedades y paradojas del razonam iento jurídico en general, y el razonam iento del Common Law en particular. M enos conocida, pero quizá igualmente im portante, fue la decisión de Levi, como profesor de derecho que enseñaba sobre la ley antimonopolio, de h acer equipo con un economista. M uchos autores rem ontan el desarrollo de la escuela de “análisis económico del derecho” a esa decisión, y tam bién le dan crédito por prom over el crecimiento del trabajo interdisciplinario en el derecho (en años posteriores Levi añadiría a un estadístico y a un sociólogo a cursos de enseñanza en equipo con profesores de derecho). Levi fundó el Journal o f Law and Economics en 1958, que continúa siendo una revista prominente en el análisis económico del derecho.Véase análisis económico del derecho; Common Law; razonam iento jurídicoL e x  in iu s t a  n o n  e s t  le x  “La ley injusta no es ley” . La frase, en latín o español, es usualmente relacionada con la teoría tradicional del dere



cho natural. Es posible encontrar declaraciones semejantes en las obras de Santo Tom ás de Aquino (1224-1274), y tam bién en las de Platón, Aristóteles, Cicerón y San Agustín.El significado o im portancia de la frase es controvertido. Algunos críticos de la teoría del derecho natural entienden la frase en el sentido de que las leyes injustas no tienen la categoría de “ley” en ningún sentido, y se pueden encontrar textos de escritores simpatizantes con la teoría del derecho natural que parecen apoyar esta lectura (p. ej. sir W illiam Blackstone (1723-1780), al principio de sus Commentaries on the Laws o f England (1765-1769)). Sin embargo, la lectura más común de Tom ás de Aquino, y de la mayoría de otros teóricos relevantes del derecho natural, consiste en que una ley injusta no es ley en sentido estricto: esto es, que uno puede hablar de las disposiciones injustas como si fueran  “leyes” , pero ellas carecen de algo que las leyes justas sí tienen. En la frase de Santo Tomás, las leyes injustas no “vinculan en conciencia”; los ciudadanos no tienen obligación, hablando en términos generales, de obedecerlas.Véase obligación de obedecer el derecho; teoría del derecho natural;Tom ás de Aquinole x  ta l io n i s  (ley  d e l  ta lió n )  Véase retribuciónl ib e r a l i s m o  En el contexto de las discusiones sobre teoría política y política del derecho, los términos “liberal” y “liberalismo” pueden tom ar una am plia variedad de acepciones. A veces, los términos son utilizados de m anera am plia p ara  referirse a cualquier enfoque hacia la política gubernam ental y social que enfatiza los derechos individuales — en contraste con el tipo de conservadurismo que enfatiza la im portancia de la tradición, la costumbre y la autoridad, o con los enfoques comunitaristas; tanto los enfoques conservadores como los comunita- ristas se centran frecuentemente en la sociedad y el bien social, m ientras que el “liberal” se centra en el individual— .En otras ocasiones, el térm ino es utilizado en sentido más estricto p ara  referirse a un tipo particular de perspectiva política izquierdista o



progresista (usualmente acarreando un apoyo al igualitarismo, la responsabilidad gubernam ental de ayudar a los pobres, la redistribución del ingreso, y directrices políticas similares). Este uso del térm ino “liberal” puede derivar de la “liberalidad” entendida como generosidad.El “liberalismo clásico”, centrado en la libertad individual, es frecuentem ente asociado a Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) y su “principio del daño” (que la interferencia gubernam ental con la libertad individual sólo se justifica por la prevención del daño a otros). Los férreos defensores de tales posiciones (p. ej. R ichard Epstein (1943- ) y Ro-bert Nozick (1938-2002)) son con frecuencia denom inados “libertaria- nos” .Véase comunitarismo; Mill, Jo h n  Stuartl i b e r t a d  Usualm ente com prendida como la ausencia de limitaciones a la acción, en particular la falta de limitaciones jurídicas. Isaiah Berlin (1909-1997) distinguió entre dos conceptos de libertad en su Discurso inaugural de 1958 con ese título. La libertad negativa refleja la comprensión convencional de libertad como la ausencia de límites externos. La libertad positiva implica tener la habilidad de llevar a cabo la acción en cuestión y  por ende, posiblemente, el derecho de ser apoyado o autorizado por el Estado o por la sociedad en el asunto en cuestión.D entro del análisis de los derechos de Wesley Hohfeld (1879-1918), las “libertades” (Hohfeld prefirió el térm ino “privilegios”) fueron una categoría de protecciones jurídicas/legales que frecuentemente llevan el nom bre “derecho”, entendido en términos amplios (las otras categorías eran “derechos subjetivos”, “potestades” e “inm unidades”).Véase Berlin, Isaiah; Hohfeld, WesleyL lew e lly n , K a r l  N . K arl Nickerson Llewellyn (1893-1962) fue p robablemente el más destacado y elocuente realista jurídico norteam ericano, y quizá tam bién el que tuvo m ayor influencia práctica, lo cual provino prim ordialm ente de su papel en la redacción del Artículo Dos del Uniform Commercial Code (UCC), una ley que (ya reformada) regula



la venta de bienes en los Estados Unidos hasta esta fecha. Sus más im portantes trabajos sobre filosofía del derecho incluyen The Cheyenne Way (con E. Adamson Hoebel) (1941); The Bramble Bush (1951); The Common Law Tradition -  Deciding Appeals (1960); “A Realistic Ju rispru dence -  T he Next Step” (Columbia Law Review, 1930) y “Some Realism About Realism -  Responding to Dean Pound” (Harvard Law Review, 1931).Al igual que muchos de los realistas jurídicos norteam ericanos, Lle- wellyn desarrolló un enfoque “sociológico” o “funcional” hacia el derecho: que las norm as jurídicas deberían servir a propósitos sociales, y en la m edida en que fracasen al servir dichos propósitos, tales normas deberían ser modificadas. Además (y de nuevo al igual que muchos otros realistas jurídicos), Llewellyn sostuvo que una comprensión form alista del razonam iento y los conceptos jurídicos no encuadra con lo que los jueces de hecho hacen al decidir casos y desarrollar el derecho.Llewellyn presentó un escepticismo m oderado respecto de las normas (distinguiendo entre “normas reales” y “norm as en el papel”), arguyendo no que las norm as no tienen im portancia en la práctica ju rídica o en la comprensión del derecho, sino que su im portancia era frecuente y fácilmente exagerada: que las norm as jurídicas, tal y como aparecen en las leyes, podrían o no ser una buena descripción de cómo los jueces deciden casos; y podrían o no ser una buena predicción de cómo los casos futuros serían resueltos.En The Common Law Tradition, Llewellyn convirtió algunas de estas ideas en consejos para  que los jueces utilicen su “percepción de la situación” (tomar en cuenta consideraciones políticas y económicas, así como un razonam iento jurídico más convencional), con “gran estilo” en sus resoluciones (un enfoque menos formalista, dispuesto a desarrollar el derecho p ara  adaptarlo a circunstancias cambiantes).El trabajo de Llewellyn en el U C C  puso muchas de las ideas del realismo jurídico en acción: en particular, que los jueces deberían centrarse más en las percepciones y necesidades de los ciudadanos sujetos al derecho, y menos en entendimientos formalistas o aplicaciones técnicas de conceptos jurídicos.



Véase Pound, Roscoe; realismo jurídico norteam ericanoL o c k e , J o h n  Teórico inglés (1632-1704) y figura destacada en la filosofía política y la epistemología, cuyas obras más im portantes incluyen Dos tratados sobre el gobierno civil (1690) y Ensayo sobre el entendimiento humano (1690). Su impacto en la teoría juríd ica fue sobre todo en relación con tres ideas: (1) que los seres hum anos tienen derechos inalienables a la vida, la libertad y la propiedad (una versión de las ideas de los derechos naturales de Locke aparece en la Declaración de Independencia norteam ericana (1776)); (2) en relación con el punto de vista de los derechos naturales, Locke sostuvo que el gobierno se funda en un contrato social, que obliga a los ciudadanos actuales a través de su consentimiento tácito o expreso, y (3) que la titularidad de la propiedad es legítima cuando alguien mezcla su trabajo con la tierra, siempre y cuando la persona deje “lo suficiente y de igual bondad” a los demás (aunque Locke pensaba que esta últim a condición, si bien era aplicable en el “estado de naturaleza”, podría ya no ser aplicable después de la introducción del dinero).El Ensayo sobre la ley natural (c. 1660) de Locke, publicado de m anera póstum a, es considerado por algunos como un trabajo im portante p ara  la incipiente “teoría m oderna del derecho natural” . La obra ofrece una perspectiva voluntarista de la teoría del derecho natural similar a la de Samuel Pufendorf (1632-1694), quien publicó su prim er trabajo sobre la teoría del derecho natural, The Elements o f Universal Jurispruden- ce, en 1660.Véase consentimiento; contrato social; derecho de propiedad; Pufen- dorf, Samuel; teoría del derecho naturalló g ic a  d e ó n t ic a  Son las relaciones lógicas que se aplican a las normas, incluyendo las norm as jurídicas. Las discusiones de lógica deóntica se rem ontan cuando menos al trabajo de G. W. Leibniz (1646-1716), aunque buena parte del trabajo fundacional en este campo fue desarrollado en el siglo X X , por autores como Georg Henrik von W right (1916-2003).



Com o lo han señalado von W right y otros, parte de la confusión al determ inar la naturaleza y extensión de las relaciones lógicas entre las norm as ha sido ocasionada por la mezcla de discusiones sobre prescripciones (“norm as”), y discusiones sobre lo que es el caso dentro de los sistemas normativos establecidos, tales como el derecho (“proposiciones normativas”). Por ejemplo, se puede sostener que, al nivel de las normas, a uno no se le puede exigir hacer X  al mismo tiempo que se le prohíbe hacer X, y que cualquier acción puede ser clasificada ya sea como perm itida, exigida o prohibida. En contraste, parece probable que la m ayoría de los sistemas jurídicos tendrán norm as contradictorias y podrían además tener vacíos (aunque H ans Kelsen (1881-1973), en ocasiones, pareció sostener que los sistemas jurídicos normativos necesariam ente carecen de lagunas o contradicciones). Además (como han sostenido von W right y otros), se puede distinguir entre un análisis norm ativo centrado en “lo que debería ser el caso” y uno que se centra en “lo que debería ser hecho” .El debate en torno a la lógica deóntica está relacionado con el tra bajo de H ans Kelsen, pues Kelsen sostuvo (1) que la prom ulgación de norm as posteriores autom áticam ente invalidaba aquellas norm as anteriores inconsistentes; aunque (2) la aplicación de un juez de una norm a general a un caso particular necesariamente implica la creación de una nueva norm a. Además, algunos autores han vinculado a la lógica deóntica con la discusión entre el positivismo jurídico incluyente y el positivismo jurídico excluyente, afirmando que bajo la tesis de las fuentes del positivismo jurídico excluyente, las norm as jurídicas no serían creadas válidamente por la aplicación de la lógica deóntica a leyes válidas existentes; las nuevas norm as solamente se convertirían en partes válidas del sistema jurídico cuando fueran prom ulgadas por alguna fuente autoritativa. Los puntos anteriores tam bién m uestran la conexión entre la lógica deóntica y la cuestión general acerca de los papeles relativos de la “voluntad” y la “razón” en la validez jurídica.Véase Kelsen, Hans; positivismo jurídico; W right, Georg Henrik von



L u h m a n n ,  N ik la s  Sociólogo alem án (1927-1998) cuyas obras sobre la teoría de los sistemas sociales han tenido un gran impacto en Alem ania y partes del continente europeo, aunque han recibido m ucha m enor atención en países de habla inglesa. La versión de la teoría de sistemas de Luhm ann, autopoiesis, considera a los sistemas sociales como entidades que se reproducen a sí mismas mediante la apropiación de elementos que se encuentran en su entorno. Dentro de la teoría de Luhm ann, los sistemas sociales son vistos básicamente como sistemas de comunicación que procesan el significado. Luhm ann, G unther Teub- ner (1944- ) y otros han intentado aplicar la autopoiesis al derecho,discutiendo la m anera y la m edida en que el derecho define y controla sus propios significados (p. ej. de qué m anera la cuestión de si algo es “legal” o “ilegal” es completamente determ inado por el sistema ju rídico).Véase autopoiesis
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www.juridicas.unam.mxMM aine, H enry Sir H enry Jam es Sum ner M aine (1822-1888) fue un influyente escritor inglés dentro de la escuela de la jurisprudencia histórica. M aine desarrolló teorías de evolución jurídica basándose en una consideración detallada de prácticas jurídicas en diversas épocas y lugares, bajo las cuales el derecho cambia para reflejar y facilitar cambios sociales y culturales. U no de esos cambios es la  base del comentario más conocido de Maine: en Derecho antiguo (1861) afirmó que “podemos decir que el movimiento de las sociedades progresivas ha sido hasta el mom ento un paso del status al contrato” . Los argumentos de M aine fueron en gran parte una respuesta al positivismo jurídico de Jerem y Bentham  (1748-1832) y Jo h n  Austin (1790-1859), considerando que esos teóricos exageraban la im portancia de la  legislación y subestimaban la im portancia de la historia o del cambio social evolutivo para explicar el derecho. M aine tam bién sostuvo que el cambio jurídico frecuentemente ocurre a través de una progresión fija: desde la ficción jurídica (que cubre el cambio en la norma) a excepciones establecidas (p. ej. en equidad), y finalmente a cambios com pletamente reconocidos que son codificados por la  legislación estatutaria o judicial.Véase Austin, John; Bentham, Jerem y; jurisprudencia histórica; Sa- vigny, Friedrich C arl vonM arx, K a rl K arl Heinrich M arx (1818-1883) fue un teórico político, economista y filósofo alem án cuyo trabajo contribuyó a definir el co-

http://www.juridicas.unam.mx


168 m ax im izac ió n  de la  r iq u ezamunismo m oderno. Su relevancia para la filosofía del derecho se debe a aquellos teóricos que intentan aplicar las ideas de M arx a la historia del derecho o a la doctrina jurídica. H a  habido algunos filósofos m arxistas im portantes (p. ej. Evgeny B. Pashukanis (1891-1937)), aunque la m ayor parte del trabajo de M arx ha sido adoptado sólo en parte, o en una form a modificada — como ocurrió frecuentem ente con los teóricos del análisis crítico del derecho— .Entre las ideas marxistas que han sido influyentes para los teóricos del derecho están: (1) su materialismo, su concentración en las condiciones económicas y sociales, y el argum ento de que la motivación y el carácter hum ano derivan principalm ente de los modos de producción y la posición que la gente ocupa en ellos; (2) una idea relacionada, la “ideología” — que las ideas de la clase dom inante y las formas de percibir el m undo son distorsionadas con el objeto de reflejar los intereses de esa clase— , y (3) de las prim eras obras de M arx, su discusión sobre la “alienación” de los seres hum anos causada por el capitalismo en general y por las técnicas m odernas de producción en particular.Véase análisis crítico del derecho; base y superestructura; ideología; legitimación; Pashukanis, Evgeny B.; teorías marxistas del derechom axim ización de la  riqueza Algunos teóricos del análisis económico del derecho, especialmente de los inicios de dicho movimiento, defendieron que los actores del gobierno — ya sea los jueces al resolver casos, o los legisladores al sancionar nuevas norm as jurídicas—  deberían escoger aquella alternativa que maxim izaría la riqueza total poseída por todos los miembros de la sociedad. De forma igualmente controvertida, algunos teóricos del análisis económico del derecho sostuvieron que la maximización de la riqueza explicaba por qué las norm as del Common Law se desarrollaban de la m anera en que lo hacían, esto es, debido a que en los periodos formativos del desarrollo del Common Law  los jueces estaban maximizando, consciente o inconscientemente, la riqueza social. Por lo general, se considera que tanto las tesis normativas como las histórico-descriptivas que apoyan la maximización,



m ercan tiliz ac ió n  169al menos en sus presentaciones más fuertes, han sido desmentidas. La maximización de la riqueza se aproxim a a la definición de Kaldor- Hicks de eficiencia, y está relacionada con el utilitarismo, aunque es diferente de este último en aspectos im portantes (por ejemplo que, como m eta, a muchos les parecería bastante más atractiva la “m aximización de la utilidad social” que la “maximización de la riqueza social”).Véase análisis económico del derecho; análisis Kaldor-Hicks; utilitarismom ercantilización El térm ino tiene una serie de significados sobrepuestos, relacionados con (el reconocimiento jurídico de) el intercam bio de ciertas cosas por dinero u otras cosas de valor; o dar un valor (m onetario) m ercantil a algún objeto o servicio que norm alm ente es excluido del comercio. Así, la venta de óvulos de una donadora p ara  su uso en la fertilización in vitro, o la venta del riñón “adicional” de una persona p ara  su uso en una donación a un receptor necesitado, constituirían ejemplos del prim er tipo de mercantilización. La valoración de los servicios domésticos p ara  la determinación de una división equitativa de la propiedad en el divorcio, constituye un ejemplo del segundo tipo de mercantilización.El argum ento consiste en que la venta de órganos corporales, sangre, esperma u óvulos es inapropiada debido a que deshum aniza a la persona que ofrece partes de su cuerpo en venta, e indirectamente nos deshum aniza a todos, ya que ahora se nos motiva a ver a nuestros propios cuerpos y aquellos de otras personas como meros objetos disponibles en el m ercado a cambio de dinero. Se han expuesto argumentos similares para considerar a la prostitución y a la “m aternidad subrogada” como formas de venta de servicios corporales, aunque en otros casos se pueden distinguir otras formas de trabajo físico convencionalmente más legítimas, simplemente al centrarse en la naturaleza sexual o reproductiva del servicio en cuestión.Véase derecho de propiedad



m erecim iento La noción de tratar a las personas de acuerdo con aquello que se merecen, como una cuestión de “merecim iento” (lo que, dependiendo del teórico, puede a su vez estar fundado en aspectos de carácter, intenciones o acciones), está considerado como un elemento central de la justicia, especialmente la justicia distributiva. El m erecimiento está con frecuencia ligado al esfuerzo o al mérito. Mientras que es posible ver la definición de “m érito” como una reafirmación del merecimiento, éste no es necesariamente el caso. Por ejemplo, algunos autores han pugnado por una tajante separación entre el m erecimiento y el mérito (a m enudo en el contexto de defender un plan de acción afirmativa), sosteniendo que las habilidades de las personas son directa o indirectamente una cuestión de m era fortuna (el “accidente” de tener buenos genes, o de haber nacido en el seno de una familia pudiente y proveedora, etcétera), y por ende no garantizan el tener más recursos que otra persona que no haya sido tan afortunada.Véase acción afirmativa; justiciam etafísica U n térm ino general de la filosofía, usualmente empleado p ara  nom brar cualquier investigación más allá de lo empírico — que busca cuestiones más básicas y abstractas del pensam iento y de la existencia— . Algunas veces la frase es usada más específicamente para referirse a cuestiones ontológicas — cuestiones acerca de qué tipos de cosas existen— . La relevancia de las investigaciones metafísicas para la filosofía del derecho sigue siendo controvertida; algunos teóricos (p. ej. M ichael M oore (1943- )) han construido teorías elaboradas y controvertidas fundadas en tesis metafísicas (y epistemológicas) particulares, m ientras otros (p. ej. R onald Dworkin (1931- )) han sostenido enérgicamente la irrelevancia de las tesis ontológicas al m om ento de determ inar la verdad o el valor de las teorías que ellos han propuesto.Véase realismo; realismo moralM ill, John  Stuart U n filósofo y teórico político inglés (1806-1873) cuyas obras más importantes, Sobre la libertad (1859) y Utilitarismo (1861),



tienen ambas una relevancia para la teoría del derecho. El trabajo de Mill tam bién fue im portante dentro de la filosofía política, la economía, la filosofía de la ciencia, la lógica, y los derechos de la mujer.Sobre la libertad presentó el “principio del daño” , el cual afirmaba que la interferencia estatal con la libertad individual está justificada sólo p ara  prevenir el daño a terceras partes, rechazando así la imposición jurídica de la m oral y el paternalism o como justificaciones para la regulación estatal. El mismo texto tam bién se encuentra a favor de una libertad significativa del pensam iento, las creencias y la expresión, sobre la base de que un m ercado libre de ideas sería más propenso a obtener como resultado la verdad, y además acarrearía otros beneficios sociales. El Utilitarismo planteó la opinión de que la m oral y la ju sticia eran m ejor vistos en términos de la maximización de la felicidad de todas las personas. Aquí, Mill estuvo desarrollando ideas que fueron prim eram ente prom ulgadas por Jerem y Bentham  (1748-1832), aunque la versión de Mill del utilitarismo derivaba de la de Bentham en cierta cantidad de puntos (p. ej., Mill estaba dispuesto a hablar de que algunos placeres eran más valiosos que otros, m ientras que Ben- tham  evitó tales juicios).Mill sostuvo, con diversos niveles de elocuencia, que un enfoque utilitarista hacia cuestiones morales era consistente con la m ayoría de nuestras intuiciones morales, y podría explicar nuestras nociones convencionales de lo que la justicia requiere.Véase Bentham, Jerem y; Devlin, Patrick; liberalismo; m oral, im posición jurídica de la; principio del dañom onopolio b ila tera l U n térm ino económico empleado para  describir negociaciones en las cuales solamente existe un com prador de un bien o un servicio y ,  de igual m anera, solamente existe un único vendedor. Ejemplos o aproximaciones indudablem ente ocurren siempre que las partes se encuentran en una continua relación económica o no económica, siendo clásico el ejemplo de las negociaciones entre una com pañía y su sindicato, aunque muchos autores tam bién m encionan las “negociaciones” dentro de un matrimonio.



Las negociaciones dentro de los monopolios bilaterales tienen distintas formas y estrategias, las cuales han sido discutidas ampliamente dentro de la literatura de la  teoría de juegos.Véase teoría de juegosM ontesquieu, B arón de Charles-Louis de Secondant, Barón de La Brede et de M ontesquieu (1689-1755) fue un escritor francés mejor conocido actualmente por su obra Del espíritu de las leyes (1748). En ese texto, M ontesquieu aboga por la  separación de los poderes dentro del gobierno, y es M ontesquieu el que fue a m enudo citado por los padres fundadores de los Estados Unidos de América a fin de justificar la estructura gubernam ental plasm ada en la Constitución de los Estados Unidos de América.Para los juristas, Del espíritu de las leyes tiene un interés adicional: sus esfuerzos para explicar la variedad de leyes y de sistemas jurídicos, en tanto reflejan las diferentes circunstancias de los diversos países, con factores explicativos que se extienden no sólo a la forma de gobierno y a las creencias religiosas, sino tam bién al clima y a la calidad del suelo. A causa de esta afirmación, M ontesquieu ha sido considerado como un precursor tanto de la jurisprudencia histórica como de la sociología moderna.Véase jurisprudencia histórica; sociedad y derechom oral convencional Véase m oral crítica frente a m oral convencionalm oral crítica  Véase m oral crítica frente a m oral convencionalm oral crítica  frente a m o ral convencional De m anera breve, la diferencia entre la “m oral convencional” y la “m oral crítica” es la diferencia entre lo que las personas en una com unidad creen que es m oralm ente correcto y lo que de hecho es m oralm ente correcto. La distinción fue discutida por H. L. A. H art (1907-1992) (en Derecho, libertad y  moral (1963)), usando terminología levemente distinta (“m oral positiva” en



m o ra l c r ít ic a  fren te  a  m o ra l convencional 173vez de “m oral convencional”) en aras de criticar el argum ento de Pa- trick Devlin (1905-1992) a favor de la imposición juríd ica de la moral. El argum ento de Devlin había sido que una m oral com partida es crucial p ara  una sociedad, y las sociedades tienen un derecho a defenderse a sí mismas en contra de aquellos que socavarían a la sociedad, al trastornar su m oral compartida. H art respondió que hay poco apoyo empírico para  la perspectiva de que los cambios en las creencias m orales com partidas “socavan” a la sociedad, en contraste con un simple cambio de la sociedad de m aneras normales. H art añadió que el interés de una sociedad en defender creencias convencionales sobre la m oral debe, necesariamente, ser m ucho más débil que su interés de reforzar lo que es de hecho m oralm ente correcto.La diferencia entre lo que uno piensa que es correcto respecto de cuestiones morales y lo que es correcto será una distinción válida para  todos, exceptuando aquellos que son escépticos sobre la m oral y quienes creen que no hay verdad m oral más allá de la visión m ayoritaria de consenso de una com unidad específica (aunque una creencia en adscribirle la verdad o la falsedad a proposiciones morales es, muchas veces, asociada a una posición metafísicamente realista sobre la moral, los dos no son equivalentes. Sin embargo, la principal alternativa del realismo p ara  fundam entar la verdad de las proposiciones morales es el convencionalismo. Para el propósito de discutir la “m oral crítica” y la “m oral convencional”, podría ser posible afirm ar que la verdad o falsedad de proposiciones morales no deriva ni de su correspondencia, o bien de la ausencia de ella, ni de su acuerdo, o desacuerdo, con las creencias convencionales sobre lo que requiere la m oral, pero esto puede ser una posición difícil de sustentar).Por supuesto, sólo porque una autoridad afirme estar actuando en nom bre de la m oral crítica en vez de la m oral convencional, no garantiza que la autoridad esté de hecho actuando consistentemente con lo que la m oral requiere. Nadie tiene un acceso privilegiado o irrefutable a la verdad m oral, y la historia parece estar llena de ejemplos tanto de mayorías sociales como de la elite, en una época determ inada, que cometen errores descomunales en algunas cuestiones morales.



Lo que la m ayoría de las personas cree sobre algún asunto m oral, después de una reflexión minuciosa, puede constituir buena evidencia, si bien lejos de ser concluyente, de lo que la m oral de hecho requiere.Véase Devlin, Patrick; H art, H . L. A.; m oral, imposición jurídica de la; principio del daño; realismo m oralm oral in terna  del derecho El argum ento central de la teoría del derecho de Lon Fuller (1902-1978) fue que había ocho “principios de legalidad” que eran intrínsecos al proceso de “sujetar la conducta hum ana al gobierno de las norm as” . Fuller llamó a estos principios la “m oral interna” o “m oral interior” del derecho. Estos principios consistían en que: (1) las leyes deben ser generales; (2) las leyes deben ser p romulgadas; (3) la legislación y su aplicación retroactiva deben ser minimizados; (4) las leyes deben ser comprensibles; (5) las leyes no deben ser contradictorias; (6) las leyes no deben exigir lo imposible; (7) las leyes deben perm anecer relativamente constantes a través del tiempo, y (8) debe haber una congruencia entre la emisión de las leyes y su aplicación.En cuanto a algunos de estos criterios, Fuller creía que un sistema jurídico debía aspirar a una total conformidad sin esperar tener éxito siempre, m ientras que consideró a otros criterios como requerimientos mínimos de un sistema jurídico.Las críticas de Fuller no niegan que éstas son aspiraciones dignas p ara  un sistema jurídico (muchos autores discutirían criterios similares bajo el rubro de “Estado de derecho”), pero en cambio tienden a disentir en cuanto a que deban ser considerados “m orales” . H. L. A. H art (1907-1992) arguyó que estos criterios son más sobre eficacia que sobre m oral, y podría hablarse de las norm as para un envenenamiento eficiente, como “una m oral in terna para envenenar” . M ientras que es probablem ente cierto que la conformidad con los criterios de Fuller puede ser (y en algunas naciones lo ha sido) consistente con grandes injusticias, esto quizá no es concluyente p ara  la cuestión sobre si tales requerimientos “procedim entales” pueden ser provechosam ente vistos como elementos de m oral y de justicia (en otros contextos,



m o ra l, im posic ión  ju r íd ic a  de la  175“seguir las norm as establecidas” ha sido visto como un aspecto de la justicia, si bien no toda la justicia en sí).Véase Estado de derecho; Fuller, Lon L.m oral, im posición ju ríd ica  de la  La frase se refiere usualmente a la exigibilidad de ciertos tipos de obligaciones morales. Nadie sostiene seriam ente que el derecho nunca debería sancionar actividades prohibidas por los códigos morales. La m ayor parte del derecho penal, las responsabilidades civiles, el derecho contractual, el derecho de propiedad, etcétera, involucran la codificación legal de criterios morales. En cambio, la frase a m enudo se refiere a la regulación jurídica de actividades que no afectan, de m anera obvia, el orden público o el funcionam iento sin complicaciones de la vida comercial. Los objetos a los cuales se dirige la  regulación son usualmente actividades que por lo general afectan únicamente a quien las lleva a cabo, y cuya regulación quizá podría estar únicamente justificada ya sea en términos de un pa- ternalismo, o bien de una adherencia a un código moral.La opinión que más se ha relacionado con los debates sobre la im posición jurídica de la m oral es el principio del daño de Jo h n  Stuart Mill (1806-1873). Mill escribió en su obra Sobre la libertad (1859): “El único propósito p ara  el cual el poder puede ser correctam ente ejercido sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada en contra de su voluntad, es para prevenir el daño a otros”. Esta opinión ha sido criticada por teóricos “perfeccionistas”, tales como Jam es Fitzjames Ste- phen (1829-1894), quienes sostienen que los gobiernos tienen y deben tener un papel en la promoción de la virtud y la  disuasión del vicio; por el argum ento de sir Patrick Devlin (1905-1992) de que las sociedades tienen una especie de derecho a la  “autodefensa” para im poner la m oral convencional; y por aquellos que defienden una legislación paternalista.Véase autonomía; Devlin, Patrick; H art, H . L. A.; Mill, Jo h n  Stuart; m oral crítica frente a m oral convencional; paternalismo; pornografía; principio del daño; Stephen, Jam es Fitzjames



uncí**1 www.juridicas.unam.mxNn a tu r a le z a  h u m a n a  La noción de una naturaleza hum ana com ún es el fundam ento de varias teorías dentro de la filosofía m oral, política y del derecho. Algunos de los prim eros teóricos del derecho natural intentaron derivar conclusiones éticas a partir de aserciones sobre la naturaleza hum ana. Escritores de la Ilustración y más recientes han intentado com únm ente, con m ayor o m enor éxito, derivar afirmaciones a favor de los derechos hum anos universales, partiendo de alguna naturaleza o valor común.Véase teoría del derecho naturaln a tu r a l i s m o  Dentro de la filosofía, el naturalism o es una escuela de pensam iento bajo la cual incluso los tópicos y cuestiones tradicionalm ente metafísicos son investigados de una m anera propia de las ciencias naturales. Por ejemplo, W. V. O. Quine (1908-2000) defendió un enfoque naturalizado de la epistemología (“Two Dogmas of Empiri- cism”, Philosophical Review (1951)).Dentro de la filosofía del derecho, algunos teóricos, entre los que destaca Brian Leiter (1963- ), han sostenido que la filosofía del derecho debería dejar de investigar cuestiones como “¿qué es el derecho?” con las herram ientas del análisis conceptual, y debería, por el contrario, em plear investigaciones empíricas.
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Ocasionalm ente, el térm ino “naturalism o” es utilizado para identificar a un partidario de la teoría del derecho natural, aunque este uso es relativamente inusual.Véase necesidadn e c e s id a d  G eneralm ente en la filosofía, algunas afirmaciones son consideradas “verdades necesarias” si no pudiesen haber sido de otra m anera. Aquí “necesidad” es contrastada con “verdades contingentes” , cuestiones que podrían haber sido de otra m anera. En la filosofía general, la cuestión de si existen de hecho “verdades necesarias” se ha convertido en un tem a sumamente controvertido, debido a las críticas de W. V. O. Q uine (1908-2000) y otros filósofos naturalistas. Filósofos del derecho, desde Jo h n  Austin (1790-1859) a Joseph Raz (1939- ),han planteado regularm ente argumentos que expresa o im plícitam ente involucran afirmaciones de verdades necesarias sobre la naturaleza del derecho, aunque han reflexionado sólo ocasionalmente sobre si las afirmaciones de verdades necesarias son apropiadas en la filosofía del derecho.Véase análisis conceptual, naturalismoN ie tz s c h e , F r ie d r ic h  Filósofo alem án (1844-1900) cuya perspectiva crítica fue influyente en la filosofía m oral, la psicología y la estética. Sus últimas obras y algunos de sus trabajos inéditos son los que principalm ente han tenido influencia en la filosofía del derecho. Las ideas de Nietzsche sobre la “voluntad de poder” y el “perspectivismo” han sido discutidas en el contexto de los puntos de vista de la interpretación jurídica que m inimizan la limitación del texto o acentúan la naturaleza política de la interpretación: en el contexto de tales discusiones, hay referencias ocasionales a los “jueces nietzscheanos” que im ponen su voluntad a los textos. De modo similar, algunos teóricos posmodernos se refieren al escepticismo de Nietzsche sobre la verdad (en una obra no publicada, Nietzsche escribió sobre la verdad como un “ejército móvil de metáforas, metonimias y antropomorfismos” — convenciones



norm a fundante 179fijadas cuyos orígenes como m eras metáforas han sido olvidados— ) como justificación para  un enfoque posm oderno hacia la interpretación jurídica.Los cuestionamientos de Nietzsche a la m oral convencional —p . ej. que ésta básicamente niega la vida (a favor de lo que Nietzsche denuncia como una vida no existente p o r venir), y que históricamente deriva de los intereses y resentimientos de los grupos débiles (“la m oral de los esclavos”)—  tienen un eco ocasional en varias obras de los teóricos sobre la naturaleza de la m oral y su debido papel dentro del derecho.Véase Foucault, Micheln ih i l i s m o  Es el rechazo total de las creencias en la religión y la moral. Algunos partidarios del análisis crítico del derecho fueron acusados de ser nihilistas, y algunos de ellos aceptaron tal denominación. En los debates acerca del análisis crítico del derecho, el térm ino fue constantem ente empleado (de m anera imprecisa) p a ra  indicar un escepticismo o relativismo respecto de la verdad moral.Véase análisis crítico del derechoN in o , C a r lo s  S. Carlos Santiago Nino (1943-1993) fue un filósofo muy respetado y figura pública de la intelectualidad argentina. Sus actividades varían desde discusiones analíticas abstractas sobre la naturaleza de la validez legal y los derechos jurídicos, hasta trabajos de reforma política y constitucional en su país natal. Fue un teórico internacionalm ente conocido y respetado, y activista en asuntos de derechos hum anos. Nino fue tam bién una figura im portante en la introducción de la filosofía analítica del derecho a los países de habla hispana de Am érica del Centro y Sur.n o r m a  f u n d a n te  Tam bién conocida con su térm ino alem án original Grundnorm, la norm a fundante es un elemento central del análisis del derecho de Hans Kelsen (1881-1973).



Las reglas jurídicas son normas, en el sentido de que son enunciados de lo que los ciudadanos deberían o no hacer. Siguiendo la división de “es” y “debería” (originalmente atribuida a David H um e (1711-1776)), el enunciado normativo específico de una norm a jurídica sólo puede ser fundam entado por una norm a más básica o fundam ental (p. ej. “lo que apruebe el Parlam ento es derecho válido”). Si uno asume que las norm as están justificadas por alguna norm a más básica o fundam ental, entonces esta cadena de validez norm ativa tiene que detenerse en algún lado. Debe haber alguna norm a cuya validez sea en algún sentido asumida, en vez de derivarla de otra norm a. Kelsen analizó al sistem a jurídico como un sistema de normas, y denominó a la norm a fundacional del sistema “norm a fundante” . Dado que rastrear la validez de una norm a jurídica actual puede conducir prim eram ente a un docum ento constitucional, y de ahí a Constituciones previas que han justificado a la más reciente de ellas, Kelsen algunas veces com para a la norm a fundante con el “acta norm ativa que corresponde históricam ente a la prim era Constitución” del sistema.El rasgo más im portante de la norm a fundante es que los sistemas jurídicos, al igual que cualquier sistema norm ativo (incluyendo la m oral y la religión), están basados en algunas afirmaciones normativas fundacionales que, por definición, no pueden tener m ayor prueba o fundamento.M uchos autores han discutido los paralelos entre la norm a fundante de Kelsen y la “regla de reconocim iento” de H. L. A. H art (19071992), en tanto que ambas sirven como norm as fundacionales en los sistemas jurídicos. Sin embargo, las semejanzas pueden ser exageradas; los dos conceptos operan dentro de estructuras teóricas bastante diferentes. Se considera que la norm a fundante de Kelsen (bajo un análisis neokantiano) es presupuesta por los ciudadanos cuando ellos consideran al derecho como norm ativo (como creador de obligaciones vinculantes); por el contrario, la regla de reconocimiento hartiana deriva de las acciones de los funcionarios en la interpretación y aplicación de las leyes del sistema.



Véase análisis neokantiano; H um e, David; Kelsen, Hans; regla de reconocimiento; teoría p u ra  del derechon o r m a s  Criterios p ara  cómo debe uno actuar. En la discusión sobre leyes y sistemas jurídicos, el térm ino “norm a” es a veces utilizado indistintam ente con “regla” . En los términos del razonam iento práctico, las norm as son criterios que dan razones p a ra  la acción.U na pregunta que ha sido p lan teada p o r algunos filósofos del derecho es si las norm as tienen su prop ia lógica distintiva (una pregunta que podría ser aplicada ya sea sólo a norm as jurídicas, o bien a sistemas normativos en general). Esta pregunta  tiene algunas aplicaciones p rác ticas al considerar, por ejemplo, el tratam iento propio de norm as ju rídicas dentro de un único sistema que aparentan ser contradictorias (acaso dos norm as contradictorias pueden  ser ambas válidas, o acaso una de las norm as nulifica o invalida a la otra por alguna norm a de inferencia derivada del sistema jurídico particular, o bien de la naturaleza esencial del pensam iento normativo, etcétera).M ientras que es usual conectar a las norm as con los deberes morales y jurídicos (como al comienzo de esta anotación), es im portante señalar que las afirmaciones de derechos subjetivos jurídicos y morales, inmunidades, potestades y libertades, son tam bién frecuentemente clasificadas como “norm as” .Véase reglasn o r m a s  d e  p r o p ie d a d  Véase norm as de responsabilidadn o r m a s  d e  r e s p o n s a b i l id a d  Aunque el térm ino con frecuencia se refiere simplemente a cualquier criterio que se utilice para  imponerle responsabilidad legal a una parte, dentro de la teoría del derecho hay un significado especializado del término. En un famoso artículo de 1972 del Harvard Law Review, Guido Calabresi (1932- ) y A. DouglasM elam ed sugirieron que los derechos podían  ser analizados como “norm as de responsabilidad” o “norm as de prop iedad”. Cuando un derecho está protegido p o r una norm a de responsabilidad, una trans



gresión sólo conduce a una sanción pecuniaria. C uando un derecho está protegido por una norm a de propiedad, puede solicitarse la suspensión de las transgresiones. A veces las personas pueden infringir un derecho siempre y cuando paguen por esa infracción (normas de responsabilidad), m ientras que en otras ocasiones no se perm itiría infracción alguna sin el consentimiento del derechohabiente (normas de propiedad). Calabresi y M elam ed arguyeron que la selección del tipo de norm a que sería o debería ser elegida p ara  proteger el interés en cuestión, dependería usualmente de los costes de transacción: usando norm as de propiedad (medida precautoria) cuando las partes pueden negociar de m anera viable, y norm as de responsabilidad (reparación) cuando los costes de transacción ocasionan que las negociaciones encam inadas a un acuerdo se vuelvan imprácticas.Véase análisis económico del derecho; costes de transacción n o r m a s  ju r íd ic a s  Véase norm asn o r m a s  s o c ia le s  En la filosofía del derecho, este térm ino es a m enudo em pleado p ara  definir a un proyecto particular: la explicación de cómo podrían desarrollarse el altruismo o la m oral, si las motivaciones únicas o prim arias para  la acción individual son egoístas. Esto es prim ordialm ente una discusión dentro del análisis económico del derecho, ya que ahí el modelo dom inante asume la “conducta racional”, en donde “racional” significa que los esfuerzos de uno están dirigidos hacia la satisfacción de las propias preferencias de uno. U na investigación paralela se lleva a cabo dentro de la psicología evolutiva y la so- ciobiología, donde el egoísmo es atribuido a los impulsos evolutivos. Algunos autores (p. ej. R obert Axelrod) han sostenido que las normas sociales cooperativas quizá evolucionaron como respuesta (estratégica) a situaciones reiteradas del dilema del prisionero.Véase dilema del prisionero; racionalidad; Smith, Adam ; teoría de la elección racional



n o r m a t iv o  Lo que debe ser hecho. El aspecto norm ativo de una discusión o un grupo de hechos radica en sus implicaciones sobre cómo deben actuar las personas, cómo deben modificarse las norm as, o incluso cómo deben ser construidas las teorías.M ientras que las referencias a lo “norm ativo” aluden frecuentem ente al análisis m oral, las afirmaciones de “deber ser” no se limitan a evaluaciones morales. H ay tam bién razones de m ero interés propio o “prudenciales” p ara  la acción, y uno puede tam bién tener una ra zón para  la acción relacionada con algún proyecto más grande (p. ej. volverse un abogado, construir un bote, o robar un banco), aunque este proyecto pueda ser inm oral o contrario a los intereses a corto o largo plazo de alguien.n o v e la  e n  s e r ie  M etáfora utilizada por R onald Dworkin (1931- ),principalm ente en sus obras más recientes (p. ej. A Matter o f Principie (1985)), que utiliza una imagen cuasiliteraria para  explicar la m anera en que los jueces pueden ser tanto limitados como libres en sus resoluciones. En esta imagen, los jueces son como una cadena de novelistas trabajando todos, por turnos, en la misma novela. Lo que ya ha sido escrito en la novela (o decidido en casos previos) delimita lo que posteriores escritores pueden decir (o jueces, decidir), al mismo tiempo que deja una cantidad significativa de libertad. Presumiblemente, la analogía es más fuerte al referirse a los jueces que deciden casos en el Common Law, pero su objetivo es que se aplique más generalmente.Véase Common LawN o z ic k , R o b e r t  Filósofo y teórico político norteam ericano (1938-2002) cuyo prim er libro, Anarquía, Estado y  utopía (1974), tuvo un im pacto duradero en el pensam iento acerca de la justicia y el gobierno; Nozick tam bién realizó un trabajo notable sobre el problem a de Newcomb (un problem a o paradoja im portante dentro de la teoría de la decisión), y los problem as filosóficos relacionados con la identidad, el conocimiento y la racionalidad.



Anarquía, Estado y  utopía, en gran m edida como respuesta a la Teoría de la justicia de Jo h n  Rawls (1938-2002), cuestiona la visión de un Estado intervencionista que redistribuye la propiedad en aras de la justicia. En vez de ello, Nozick defiende un Estado mínimo “velador” , sosteniendo que sería injusto tom ar la p ropiedad (para la redistribución) de alguien a quien pertenece legítimamente (esto es, el que la adquirió p o r medios justos de alguien más que la había adquirido a su vez p o r medios justos, etcétera, llegando hasta la prim era persona que en un inició creó o adquirió la propiedad de un modo justo). Nozick sintetizó este análisis al decir que los derechos naturales (de propiedad) funcionan como una “restricción indirecta” p a ra  la acción.El trabajo de Nozick tam bién fue im portante p a ra  el debate acerca de la justicia, en tanto que él señaló las dificultades prácticas de cualquier m eta distributiva que depende de un patrón  específico de distribución — la distribución igualitaria es un ejemplo obvio, aunque incluso una distribución m arxista de “a cada cual de acuerdo con su necesidad” entraría en la misma categoría— . U na vez que la distribución deseada fuera obtenida (p. ej. por medio de impuestos y pagos gubernam entales redistributivos), ésta era vulnerable a ser inm ediata y continuam ente rechazada p o r las elecciones voluntarias de los ciudadanos, que deciden com prar los bienes y servicios que otros ciudadanos les ofrecen. Para Nozick, ésta fue parte de la razón p a ra  argum entar en términos de “justicia de las pertenencias” (que la propiedad era m antenida p o r aquellos que la obtuvieron en una transacción legítim a, yendo hasta la persona que por prim era vez la creó y obtuvo legítim am ente el objeto como propiedad) en vez de considerar que la ju sticia requiere un patrón  particular de distribución.Véase Rawls, Johnn ú c le o  m o r a l  d e l  d e re c h o  Véase m oral in terna del derecho



www.juridicas.unam.mxOobjetividad La distinción entre juicios objetivos y subjetivos frecuentem ente versa sobre si los juicios se relacionan con un objeto externo, o sólo con las percepciones o creencias de la gente acerca de los objetos. En un sentido más amplio, el térm ino es utilizado a veces para  referirse a un nivel de acuerdo (un juicio es objetivo en este sentido si todas las personas, o todos los participantes competentes, están de acuerdo con él, m ientras que los juicios que evocan un desacuerdo inexpugnable son subjetivos), sin im portar los fundam entos metafísicos o epistemológicos de dicho acuerdo o desacuerdo.Dentro del derecho, al igual que en la m oral y la estética, hay una controversia sustancial sobre si los enunciados acerca de una práctica son, o pueden ser, objetivos.Algunos autores han distinguido a las cuestiones de objetividad metafísica (que usualmente se relacionan con la posibilidad de respuestas correctas en el derecho) de las cuestiones de objetividad epistémica (investigaciones relacionadas con los prejuicios dentro del método utilizado en los sistemas jurídicos para  alcanzar conclusiones).Los temas de la objetividad en el derecho están a m enudo relacionados con, aunque no son idénticos a, cuestiones de determinación ju rídica — esto es, si hay siempre, frecuentemente, algunas veces o nunca, respuestas correctas a problemas jurídicos— .Las cuestiones de la objetividad del derecho a m enudo coinciden con cuestiones sobre la verdad del derecho: ¿qué es lo que hace que los enunciados dentro de una práctica del derecho (p. ej. “X  y Y tie-
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186 obligaciónnen un contrato válido”, “Z tiene un derecho a conservar este libro”) sean verdaderos? En la m edida en que se piense que la verdad de las proposiciones jurídicas es determ inada por su correspondencia con alguna realidad (jurídica) independiente de las creencias personales de los individuos, es más probable que el derecho sea objetivo. En la medida en que la verdad jurídica sea determ inada por las futuras acciones de las autoridades o por las creencias cambiantes de los actores jurídicos, el derecho será considerado menos objetivo (y algunos han llegado a decir que la verdad jurídica está determ inada de una m anera  p ara  los “casos fáciles”, y de otra distinta para los “casos difíciles”).U n  aspecto más m undano de la “objetividad” es el sentido en que los jueces deberían resolver las disputas con una m ente abierta y sin prejuicios.Véase indeterm inación; subjetivo; tesis de la respuesta correcta obligación Véase deberobligación de obedecer el derecho U n tem a im portante y recurrente en la filosofía del derecho es si hay una obligación de obedecer el derecho y, de ser el caso, hasta qué punto. Por “obligación de obedecer” se hace referencia norm alm ente a una obligación moral, puesto que una obligación jurídica de obedecer el derecho es casi una tautología. En segundo lugar, se asume que esta obligación es, a lo sumo, una obligación prima facie, esto es, una obligación que podría ser superada si hubiera una razón m oral m ás fuerte para  actuar de forma contraria a la prescripción jurídica. Tercero, entre los autores que creen que hay una obligación m oral de obedecer el derecho, norm alm ente se sostiene que esta conclusión es aplicable sólo p ara  aquellos sistemas jurídicos que generalm ente son justos.Quienes sostienen que no hay una obligación de obedecer el derecho, prim ero, norm alm ente quieren decir que no hay una obligación general de obedecer el derecho. Con ello no están afirmando que nunca haya una obligación de obedecer las leyes particulares, sino sólo que ninguna obligación m oral se aplica am pliam ente a todas las norm as ju 



rídicas, sólo porque son jurídicas. Segundo, quienes rechazan la obligación m oral de obedecer el derecho intentan distinguir entre semejante obligación m oral y el hecho de que uno tiene obligaciones morales independientes que el derecho casualmente recoge. Por ejemplo, uno tiene una obligación m oral de no asesinar, y tiene esa obligación independientem ente de la prohibición jurídica del asesinato; muchos oponentes a una obligación general de obedecer el derecho dirían que la prohibición jurídica en ningún sentido añade o increm enta la obligación m oral.H ay algunos tipos de argumentos para  defender una obligación m oral de obedecer:1) Consentimiento. A través de algunos actos u omisiones significativas (votar, aceptar los beneficios del gobierno (p. ej. la protección de la policía) o no m udarse a otro país), uno ha consentido expresa o tácitam ente someterse a las norm as impuestas por el gobierno.2) Equidad, reciprocidad o juego limpio. La sociedad civil se concibe como un tipo de empresa conjunta de beneficio, en la cual cada persona restringe su libertad con la expectativa de que otros h arán lo mismo, y con una confianza razonable de que se actuará con base en esa restricción (aquí la obligación de obedecer el derecho es una obligación que se le debe a nuestros conciudadanos, no al gobierno).3) Gratitud. Puesto que los ciudadanos reciben beneficios del Estado, tienen una obligación de obedecer sus leyes, basada en la gratitud que le deben.4) Deber moral de apoyar las instituciones justas (un argum ento que obviam ente aplica sólo si el sistema jurídico en cuestión es justo).Véase lex injusta non est lex; regímenes perversosobligación p r i m a  f a c i e  U na obligación que existe, a menos que haya una razón especial que la contravenga; la idea de una obligación prima facie es con frecuencia atribuida a W. D. Ross (1877-1971), en Lo correcto y  lo bueno (1930). Los autores ven a las obligaciones prima facie de



forma diferente (una diferencia que quizá sea m eram ente de uso esti- pulativo, aunque a m enudo es descrita como una distinción m oral sustantiva). ¿Q ué sucede con el estatus de tales obligaciones si acaso uno determ ina que hay una razón más fuerte para contravenirlas?, ¿seguiría existiendo una razón m oral (la cual parece haber sido la posición de Ross), o más bien habría sido “nulificada” por la razón que la contraviene? (nadie duda de que uno no debería cum plir su prom esa de encontrarse con un amigo para alm orzar cuando se le presenta una situación de emergencia en donde uno podría salvar una vida; la única cuestión es si uno diría que la razón m oral de cumplir la prom esa fue “cancelada” o si seguía vigente pero fue superada).El térm ino se presenta a m enudo en la filosofía del derecho como parte del debate sobre el estatus m oral vinculante de las norm as ju rídicas. G ran  parte del debate gira en torno a si un sistema jurídico generalm ente justo crea una obligación prima facie de obedecer. Dentro del debate, las posiciones varían desde aquellos que arguyen que los sistemas y las norm as jurídicas, aun en su nivel más justo, nunca crean una obligación prima facie de obediencia, hasta aquellos (como Thom as Hobbes (1588-1679)) que arguyen que cualquier sistema jurídico, incluso uno injusto, crea una obligación de obediencia que casi nunca es derrotada.O livecrona, K a rl Véase realismo jurídico escandinavoontología Es el estudio de “lo que es”; usualm ente un estudio de qué tipos de entidades existen y cómo describirlas. Las cuestiones ontológi- cas del derecho incluyen cuestiones acerca de en qué sentido las “normas jurídicas” existen. O tro  ejemplo sería el realismo jurídico escandinavo, que fue elaborado alrededor de un profundo escepticismo respecto de la existencia de ciertos objetos jurídicos, p. ej. “derechos”, que no podían ser fácilmente recaracterizados en términos empíricos.Véase derechos; realismo jurídico escandinavo óptim o de Pareto Véase eficiencia de Pareto



www.juridicas.unam.mxPparadigm a La perspectiva de que el significado de los términos es entendido o enseñado sobre la base de casos paradigmáticos, que son casos centrales en los cuales la aplicación de un térm ino es la más clara, forma parte de algunos enfoques hacia la filosofía del lenguaje. El problem a es, por lo tanto, qué nos dicen los casos paradigm áticos sobre la aplicación del térm ino a casos marginales. Discusiones de los paradigm as en este sentido aparecen en el trabajo de H . L. A. H art (1907-1992) (su noción de “textura abierta” de que los jueces tienen discreción en la aplicación de leyes a los casos marginales) y Ronald Dworkin (1931- ) (la construcción de una teoría del derecho puedeestar fundada en las aplicaciones paradigm áticas de “derecho”, aunque, en principio, esos casos paradigm áticos podrían a su vez estar sujetos a discusión en la teoría completada).U n sentido diferente de “paradigm a” proviene de La estructura de las revoluciones científicas (1962) de Thom as S. K uhn (1922-1996), en el cual sostiene que la ciencia se desarrolla dentro de un “paradigm a”, un marco de conceptos, y que cuando se acum ulan datos que no pueden ser explicados bajo el “paradigm a” existente, un nuevo paradigm a será eventualmente ofrecido y asumido como la nueva estructura bajo la cual los trabajos han de ser hechos. Los “paradigm as” de este tipo son algunas veces mencionados dentro de la filosofía del derecho como parte de un argum ento de que las asunciones básicas o la cosmovisión
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190 p a ra d o ja  de votación  de Condorcetdentro de algún área habían cambiado radicalm ente durante algún periodo.Véase textura abiertap arad o ja  de votación de Condorcet La paradoja descubierta por M arie Jean Antoine Nicolas de C aritat, el M arqués de C ondorcet (1743-1794), mostró de qué m anera una votación m ayoritaria puede conducir a un grupo de preferencias indeterm inadas o “circulares” . El votante 1 puede preferir A sobre B y B sobre C; el votante 2, B sobre C y C sobre A; el votante 3, C sobre A y A sobre B. Dadas tales preferencias, un voto m ayoritario preferiría A sobre B y B sobre C, aunque C sobre A. Este mismo punto básico es generalm ente la parte m edular del teorem a de Arrow y la teoría de la elección social. El trabajo de Condorcet sobre la votación fue ignorado (u olvidado) por mucho tiempo hasta que fue incorporado por D uncan Black (1908- ) en lateoría de la elección pública (p. ej. en The Theory o f Committees and Elec- tions (1958)).Véase teorem a de Arrow; teoría de la elección pública; teoría de la elección socialp arad o ja  de W ollheim  Paradoja sugerida por R ichard A rthur Woll- heim  (1923-2003) en un artículo de 1962 (“A Paradox in the Theory of Dem ocracy”), consistente en que los que apoyan la regla de la m ayoría desearían el resultado apoyado por la m ayoría incluso si es contrario al resultado que ellos preferían en lo personal (antes de enterarse de cuál era la voluntad de la mayoría).parentalism o Véase paternalismoPashukanis, Evgeny B. Evgeny Bronislavovich Pashukanis (18911937) fue el teórico soviético del derecho más im portante en los p rimeros años de ese país. Sin embargo, bajo el régimen de Stalin su tra bajo fue “denunciado”, y él fue eventualmente arrestado, juzgado y ejecutado. Su obra The General Theory o f Law and Marxism (1924) fue



muy influyente al mom ento de su publicación, y fue “redescubierta” por un núm ero de teóricos marxistas a finales de la década de 1970. Pashukanis aplicó una teoría m arxista tradicional al derecho (p. ej., que tanto el Estado como el derecho se m architarían con la llegada del comunismo), pero añadió algunas ideas originales. Él enfatizó la m edida en la cual el derecho refleja (y facilita) las transacciones comerciales, y de qué m anera la forma legal reviste la forma de una m ercancía. M ientras Pashukanis rechazaba el punto de vista de que el derecho es un instrum ento m eram ente ideológico, tam bién señaló los efectos legitimadores del derecho en cuanto al tratam iento igualitario de todos los ciudadanos como portadores de derechos, como propietarios (potenciales) de mercancías.Véase M arx, Karl; teorías marxistas del derechopaternalism o Tam bién conocido como “parentalism o”, este término se refiere a situaciones en donde el gobierno tra ta  a sus ciudadanos de form a protectora, similar a grandes rasgos al modo en que los padres actúan frente a niños demasiado inmaduros para cuidarse a sí mismos. Este tem a aparece en la teoría jurídica dentro del debate sobre la imposición jurídica de la moral. U na alternativa, o complemento, a la “teoría del daño” m inim alista de Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) (que la coerción del gobierno sólo se justifica para  prevenir el daño a otros) es el paternalism o, en el cual la acción gubernam ental estaría justificada sobre la base de que el gobierno es a veces m ejor protegiendo individuos, que esos mismos individuos actuando por su cuenta. Se han ofrecido justificaciones paternalistas para  el uso obligatorio del cinturón de seguridad en automóviles y de los cascos p ara  ciclistas y m otociclistas; límites en las tasas de interés por préstamos; restricciones en las apuestas; etcétera.Véase m oral, imposición jurídica de la; principio del dañop atriarcado Algunas autoras del feminismo jurídico han sostenido que el derecho — no sólo las norm as jurídicas sustantivas, sino tam bién la



m anera en que las personas razonan dentro y sobre la ley—  ayuda a crear o m antener una sociedad patriarcal, gobernada prim ordialm ente por y para los hombres, con la intención o el efecto de subyugar a las mujeres.Véase teoría feminista del derechopena Es la sanción im puesta a una persona, usualmente por el Estado, por la comisión de un delito. En la filosofía del derecho hay una discusión sustancial sobre las justificaciones p ara  castigar (retribución, rehabilitación, disuasión, vergüenza, incapacitación o expresión de la comunidad), y debates conexos sobre los límites de las penas (p. ej., ¿estará alguna vez justificado im poner una responsabilidad penal sin im portar la culpa — “estricta responsabilidad”— ?, ¿qué excusas o ju stificaciones debe incluir el derecho penal?, ¿en qué casos debe ser reconocida una defensa por demencia?).H ay una gran variedad de justificaciones y metas ofrecidas para  la pena. Objetivos retrospectivos como la retribución y la expresión (denuncia) se centran en el delito cometido; objetivos prospectivos como la disuasión, la incapacitación y la rehabilitación se concentran en las consecuencias que tendrá la pena en el m alhechor y en la sociedad (no obstante, la línea que divide en este punto a las acciones retrospectivas y prospectivas no siempre es clara. Por ejemplo, los autores que hablan de una “teoría expresiva de la pena” en ocasiones se refieren no sólo a la denuncia (retrospectiva) de lo que ocurrió, sino tam bién a la función (prospectiva) que la pena podría tener de educar m oralm ente a los ciudadanos respecto de las opiniones de la sociedad).H ay además otras cuestiones morales que surgen al considerar si algunas penas son demasiado crueles o bárbaras para ser impuestas, aun si hubiera justificación para  aplicarlas (esta cuestión m oral podría ser tam bién una cuestión jurídica en el caso de un país que tenga garantías constitucionales relevantes o que haya firmado un tratado de derechos hum anos que restrinja las penas en este sentido).



Véase Beccaria, César Bonesana; derecho penal; disuasión; H art, H . L. A.; incapacitación; K ant, Im m anuel; rehabilitación; responsabilidad; retribución; utilitarismopenalización por om isión Véase regla o cláusula por omisiónperfeccionism o Es la creencia de que el Estado debería ocuparse de prom over la virtud. El perfeccionismo contrasta con la clásica posición liberal de teóricos como Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) y John  Rawls (1921-2002) de que el Estado debería ser “neutral” con respecto a las diferentes teorías del bien. Entre los defensores más destacados figuran teóricos tan diversos como Jam es Fitzjames Stephen (18291894), coetáneo de Mill, y teóricos contemporáneos como Joseph Raz (1939- ) y R obert P. George.Véase Stephen, Jam es FitzjamesPlatón Platón (c. 429-347 a. C.) fue uno de los prim eros filósofos griegos que, jun to  con su discípulo Aristóteles, establecieron el fundam ento de toda la filosofía occidental. Su influencia sobre toda la teoría ha sido tanto am plia como difusa. D entro de la teoría del derecho, el efecto de Platón podría ser considerado más directam ente (1) en sus creencias metafísicamente realistas, las cuales, en su aplicación tanto al lenguaje como a la m oral, son im portantes para  las teorías de la adjudicación y de la interpretación jurídica, y (2) en sus teorías de política y justicia — en su diálogo La República, la sociedad bien ordenada es com parada con un alm a bien ordenada, y se dice que cada una exige a las partes individuales efectuar adecuadam ente sus tareas propias— .Platón tam bién ha tenido un efecto indirecto sobre el derecho: su descripción del método de Sócrates, de intentar inculcar el conocimiento a través de preguntas persistentes y desafiantes, ha “inspirado” (si esa es la palabra correcta) el “método socrático” de enseñar el derecho que prevalece en las facultades norteam ericanas de derecho.Véase realismo



pluralism o ju ríd ico  Es la m edida en la cual una sola nación o com unidad está sujeta a conjuntos de norm as com pletamente distintos. Algunas veces el térm ino es aplicado en situaciones donde, por ejemplo, los gobernantes coloniales habían reconocido o incorporado en parte el derecho consuetudinario local, jun to  con las norm as que los poderes de la colonia habían traído consigo. O tros teóricos usan el térm ino de form a más am plia para  indicar la m anera en que la m ayoría de las sociedades está sujeta a múltiples órdenes jurídicos o cuasiju- rídicos.política de identidad Por lo general es un térm ino peyorativo em pleado por los críticos de los movimientos políticos o intelectuales que se organizan alrededor de un grupo identificable de personas, aunque en ocasiones el térm ino puede ser utilizado de una forma más neutral. El grupo en torno al cual se organiza el movimiento es usualmente un grupo racial o étnico que se considera oprimido por la m ayor parte de la sociedad (este térm ino tam bién se puede encontrar aplicado a movimientos feministas — a pesar de que las mujeres pueden constituir una mayoría num érica en muchos lugares, muchas se consideran a sí mismas, con justa  razón, oprimidas o al menos discriminadas— ).Las discusiones relacionadas con la política de identidad se suscitan frecuentemente dentro de los debates más generales sobre el “multi- culturalismo” y los derechos de grupo. El problem a consiste en determ inar si las minorías culturales, raciales y de comunidades religiosas tienen un derecho m oral al reconocimiento y apoyo gubernam ental, o en saber cuando menos si es recom endable seguir la política de proteger y apoyar a dichas comunidades. Estos tópicos frecuentemente surgen tam bién en conexión con las teorías comunitaristas de la justicia y la sociedad.Véase comunitarismo; teoría crítica desde el punto de vista racialpolizón Expresión utilizada en el análisis económico, particularm ente en la teoría de los juegos, para  referirse a una parte que recibe los beneficios de los esfuerzos de otra sin pagar por ellos. Esto es particular



m ente problem ático para  los bienes públicos, en donde (1) se requiere el esfuerzo de muchos para crear o alcanzar el bien, y (2) una vez que el bien es creado o alcanzado, no puede ser (fácilmente) reservado p ara  los que ayudaron a obtenerlo. De esta m anera, el tem a del p ro blem a del polizón está relacionado con el problem a de la acción colectiva.A pesar de que los ejemplos sobre el problem a de la acción colectiva y los polizones son discutidos por una am plia variedad de pensadores clásicos (desde Adam  Smith (1723-1790) hasta David Hum e (17111776) y Vilfredo Pareto (1848-1923)), podría decirse que el problem a no fue discutido en términos generales sino hasta el trabajo de M an- cur Olson (1932-1998), en particular en su obra La lógica de la acción colectiva: bienes públicos y  la teoría de grupos (1971).Véase bienes públicos; problem a de la acción colectiva; teoría de juegospornografía  Convencionalm ente se define como cualquier texto, im agen o filme sexualmente explícito. La cuestión de hasta qué punto el derecho debería regular la pornografía ha sido central en las discusiones tanto de la regulación jurídica de la m oral como de la teoría feminista del derecho — aunque es im portante señalar que a m enudo la definición relevante de “pornografía” difiere entre ambos debates— . En los debates sobre la regulación jurídica de la m oral, el tem a es el acceso a cualquier (o casi cualquier) representación explícita de la sexualidad, puesto que se argum enta que tales materiales son inmorales o conducen a conductas inmorales (dentro de la doctrina norteam ericana de la libre expresión se ha tratado de objetar el hecho de que un texto se encuentre “constitucionalmente desprotegido” porque es pornográfico, si es que el texto tiene por el contrario “un valor social redentor”).En la teoría feminista del derecho — en particular en los escritos y propuestas jurídicas de C atherine M acK innon (1946- ) y AndreaDworkin (1946- )—  el foco de discusión se centra sobre los m ateria-



196 posición  o rig in a lles sexualmente explícitos (sin im portar su supuesto “valor social redentor”) que m uestran a las mujeres disfrutando de la subordinación, la humillación o la violación. M acK innon y Dworkin están menos preocupadas por la m oralidad de los textos e imágenes sexualmente explícitos que por la m anera en que ciertas formas de dicho m aterial “sexualiza” la subordinación de las mujeres en la sociedad y contribuye, indirectam ente, a silenciar el discurso de las mujeres.Véase moral, imposición jurídica de la; teoría feminista del derecho posestructuralism o Véase posm odernidadposición orig inal Es la estructura de un experimento m ental desarrollado en la Teoría de lajusticia (1971) de Jo h n  Rawls (1931-2002), para determ inar qué es lo que requiere la justicia. Hem os de im aginar a individuos que se encuentran detrás de un “velo de la ignorancia”: que no tienen idea alguna de sus fuerzas, debilidades, posición en la sociedad, o de una teoría comprehensiva del bien. Tales individuos, aduce Rawls, no estarían tentados a posicionarse a favor de principios que servirían a sus propios intereses, y cualesquiera que sean los principios que tales individuos pudieran elegir serían presuntam ente justos (por lo tanto, él denom ina a este enfoque “justicia como im parcialidad”).T al como lo ha señalado un gran núm ero de críticos, y Rawls lo confirma básicamente, la posición original refleja una posición m oral y a su vez constituye un mecanismo para derivar conclusiones m orales. La posición original afirma la im portancia de algunos elementos de los seres hum anos al tiempo que descarta otros; en particular, y al menos provisionalmente, descarta el carácter, las preferencias y las realizaciones individuales.Rawls sostiene que aquellos que eligen en la posición original son personas con una relativa aversión al riesgo: seguirían un principio “maxim in” de maxim izar los peores resultados posibles, basándose en el tem or de quien va a elegir, de term inar en esa posición. Esta asunción de aversión al riesgo es controvertida, y si dicha asunción fuese



modificada la posición original se convertiría probablem ente en p rin cipios de justicia y sociedad bastante distintos.Véase aversión al riesgo; justicia como im parcialidad; principio de la diferencia; principio maximin; Rawls, John; velo de la ignoranciapositivism o ju ríd ico  El positivismo jurídico afirma (o asume) que es posible y recom endable tener una teoría del derecho descriptiva o conceptual m oralm ente neutral (el positivismo jurídico no está relacionado con el positivismo sociológico de Augusto Comte (1798-1857) o el positivismo lógico presentado por los filósofos del Círculo de Viena en la década de 1920).En un sentido, el positivismo jurídico se entiende de m ejor m anera como la creencia de que el derecho positivo es una m ateria que am erita un estudio aparte (el “derecho positivo” es el derecho creado por las autoridades e instituciones hum anas, en contraste con los principios morales del “derecho natural”, de los cuales se dice que son intemporales y, de acuerdo con algunos teóricos del derecho natural, de origen divino). Esto contrasta con anteriores enfoques al derecho que se centraban más en la tarea prescriptiva de argum entar qué leyes deberían ser promulgadas, en vez de ocuparse del estudio descriptivo o conceptual del derecho (“como es”). En este sentido limitado de centrarse en el derecho positivo, o de plantear un enfoque puram ente descriptivo o conceptual hacia el derecho, el positivismo jurídico p ro bablemente pueda ser rastreado desde Thom as Hobbes (1588-1679). Algunos autores han mencionado incluso a Tom ás de Aquino (12251274), el gran teórico del derecho natural, como el creador de la idea de que el derecho positivo es una m ateria que am erita un análisis por separado. Sin embargo, el positivismo jurídico m oderno se rem onta más convencionalmente al trabajo de Jerem y Bentham  (1748-1832) y Jo h n  Austin (1790-1859). A pesar de que Bentham  puede haber sido el teórico más poderoso, el texto que la m ayoría considera como su m ejor trabajo en la teoría del derecho, Del derecho en general, concluido en 1782, no fue publicado sino hasta m ucho tiempo después de la



m uerte de Bentham. En consecuencia, el comienzo del positivismo es usualmente identificado con la obra de Austin The Province o f Jurisprudence Determined (1832), en donde escribió lo que algunas veces es considerado como la síntesis del positivismo jurídico: “La existencia del derecho es una cosa; su mérito o demérito, o tra” .Tradicionalm ente el positivismo jurídico ha sido contrastado con la teoría del derecho natural, o al menos con algunas de las formas más “ingenuas” de la teoría iusnaturalista tradicional, en donde se equipara  la validez jurídica con no ser injusto. En contraste, el positivismo jurídico se propone separar la cuestión de si una norm a es “de derecho” en un sistema particular o si el sistema en su totalidad merece el título de “derecho”, de la cuestión distinta relativa a los méritos de esa norm a o ese sistema.Variedades de positivismo jurídicoSi bien la corriente dom inante del positivismo jurídico anglosajón claram ente sigue el trabajo de H. L. A. H art (1907-1992) (dividiéndose en “positivismo jurídico incluyente” y “positivismo jurídico exclu- yente” a causa de interpretaciones opuestas sobre la separación conceptual entre el derecho y la m oral, como se discutirá más adelante), aún quedan otras variantes en el positivismo jurídico que merecen mencionarse. Históricamente, la prim er variante es la teoría del m andato que ofrecieron tanto Austin como Bentham. En este enfoque se reduce el derecho a la descripción básica de un soberano (alguien a quien otros tienen el hábito de obedecer, pero que a su vez no tiene el hábito de obedecer a nadie) que establece un m andato (una orden respaldada por una amenaza). Aunque la teoría del m andato (en particular la versión de Austin) estuvo sujeta a una serie de críticas im portantes por H art y otros, este enfoque sigue teniendo partidarios. Sus posibles ventajas, en com paración con las teorías hartianas dom inantes, son: (1) que tiene el poder de un modelo simple del derecho (aunque, al igual que otros modelos simples de conducta hum ana, a veces sufre un alto costo de distorsión); (2) su atención sobre las sanciones, lo cual, según algunos, parece enfatizar adecuadam ente la im portancia



del poder y la coerción para el derecho, y (3) debido a que no se p ro pone reflejar la perspectiva de un participante que simpatiza con el sistema jurídico, no se arriesga a desplazarse hacia la aprobación m oral del derecho.La segunda variante es la de H art y sus seguidores. El enfoque de H art (p. ej. en E l concepto de derecho (1961)) puede resumirse bajo dos amplios temas: (1) la atención centrada sobre los hechos y convenciones sociales, y (2) el uso de un enfoque herm enéutico que destaca la perspectiva de quienes intervienen en la práctica del derecho. Ambos temas, y otros aspectos im portantes de la obra de H art, se encuentran plasmados en la m anera en que se fue desarrollando su teoría a partir de la crítica a su predecesor más im portante. En efecto, H art construyó su teoría en contraste con la teoría del m andato de Austin, y justificó los puntos clave de su teoría como mejoras en los lugares en donde la teoría de Austin se había quedado corta. En lugar de reducir la totalidad del derecho, como planteaba la teoría de Austin, a un solo tipo de m andato (emitido por el soberano), H art insistió en la variedad del derecho: que los sistemas jurídicos contenían tanto reglas dirigidas a los ciudadanos (“reglas prim arias”) como reglas que instruyen a las autoridades sobre cómo identificar, modificar o aplicar las reglas p rim arias (“reglas secundarias”); y que los sistemas jurídicos contenían tanto reglas que im ponen deberes como reglas que confieren poderes — no sólo a las autoridades sino tam bién a los ciudadanos, como ocurre con los poderes legales que son conferidos para  tener la capacidad de crear contratos y testamentos jurídicam ente vinculantes— .Se puede considerar que el trabajo de Austin pretende encontrar un enfoque “científico” hacia el estudio del derecho, el cual incluye la pretensión de explicar el derecho en términos empíricos: la tendencia em píricamente observable de algunas personas a obedecer los m andatos de otros, y la capacidad de estos últimos para  im poner sanciones ante la desobediencia. H art cuestionó los esfuerzos de Austin por reducir al derecho a tendencias y predicciones empíricas, puesto que al ocuparse solamente de m ostrar la parte del derecho que es externam ente observable, Austin ignoraba una parte básica de la práctica del derecho: la aceptación de las norm as jurídicas por parte de las autori



dades y de los ciudadanos como norm as que dan razones para  la acción. La actitud de quienes aceptan el derecho no puede ser fácilmente capturada por un enfoque más científico o empírico, y la ventaja de incluir este aspecto de la práctica del derecho es lo que empujó a H art hacia un enfoque más “herm enéutico” . Además, la posibilidad de una aceptación popular (moralmente justificada o no) es lo que distingue a un sistema jurídico de la m era imposición de norm as a través de la fuerza por parte de bandidos o tiranos.La tercer variante es la de H ans Kelsen (1881-1973), quien publicó gran parte de su trabajo en alem án, y sigue siendo m ejor conocido y con m ayor influencia en la Europa continental que en Inglaterra y los Estados Unidos. La obra de Kelsen tiene ciertas similitudes externas con la teoría de H art, pero está construida a partir de una fundamen- tación teórica sobradam ente distinta: una derivación neokantiana, en vez de la combinación (en el caso de Hart) de hechos sociales, análisis herm enéutico y filosofía del lenguaje ordinario. Kelsen intenta aplicar al derecho algo parecido al argum ento trascendental de K ant: su obra se puede entender de m ejor m anera si se la piensa como un intento por determ inar lo que se sigue del hecho de que las personas algunas veces traten las acciones y palabras de otras personas (los oficiales del derecho) como norm as válidas. Se puede decir que la obra de Kelsen recurre a la lógica del pensam iento normativo. C ada conclusión norm ativa (p. ej. “no se debería conducir a más de 90 kilómetros por hora” o “no se debería com eter adulterio”) deriva de una premisa norm ativa más general o más básica. Esta premisa más básica puede encontrarse en los términos de una proposición general (p. ej. “no dañar a otros seres hum anos innecesariam ente” o “no usar a otros seres hum anos como simples medios p ara  un fin”), o en los términos del establecimiento de una autoridad (“haz lo que Dios m anda” o “actúa de acuerdo con las norm as establecidas por una m ayoría en el Parlam ento”). Así, el simple hecho de que alguien afirme o asuma la validez de una norm a jurídica particular (“no se puede conducir a más de 90 kilómetros por hora”) implica afirmar, tácitam ente, la validez del nexo que fundam enta a esta cadena norm ativa particular (“que uno debería



realizar aquello que está autorizado por la prim era Constitución en la historia de esa sociedad”).Positivismo incluyente frente a excluyenteEl debate entre el “positivismo jurídico incluyente” (también llam ado en ocasiones “positivismo jurídico suave” o “incorporacionism o”) y el “positivismo jurídico excluyente” (también conocido como “positivismo jurídico duro”) gira en torno a la diferencia que se da al elabora r un aspecto de la creencia del positivismo jurídico: que no hay una conexión necesaria o “conceptual” entre el derecho y la moral. El positivismo jurídico excluyente (cuyo defensor más prom inente ha sido Jo- seph Raz (1939- )) interpreta o elabora esta afirmación en el sentidode que los criterios morales no pueden ser condiciones ni suficientes ni necesarias para el estatus jurídico de una norm a. En términos de Raz: el positivismo jurídico excluyente establece que “la existencia y el contenido de todo derecho está com pletamente determ inado por fuentes sociales” .El argum ento más común para  el positivismo jurídico excluyente es el que se basa en la relación entre el derecho y la autoridad. Los sistemas jurídicos, por su naturaleza (según el argumento) pretenden ser autoritativos, y para  ser capaces de ser autoritativos, las norm as ju ríd icas tienen que ser determinables sin recurrir a las razones (morales o de otro tipo) sobre las cuales las norm as pretenden adjudicar. Bajo este argum ento (y en palabras de Raz), quienes están sujetos a una autoridad “pueden beneficiarse de sus decisiones sólo si pueden establecer su existencia y contenido en m aneras que no dependan de plantearse las mismas cuestiones, sobre las que adjudica la autoridad” (La ética en el ámbito público (1994)).El positivismo jurídico incluyente (entre cuyos defensores se encuentran Jules Coleman, Wilfrid W aluchow, Philip Soper y David Lyons) interpreta el punto de vista de m anera diferente, arguyendo que aunque no existe un contenido m oral necesario para una norm a jurídica (o un sistema jurídico), un sistema jurídico particular podría, por regla convencional, convertir a los criterios morales en necesarios o suficien-



tes para  la validez en ese sistema. El argum ento más fuerte del positivismo jurídico incluyente parece ser su correspondencia con la m anera en que las autoridades y los textos jurídicos hablan sobre el derecho. Además, la perspectiva incluyente perm ite a los teóricos aceptar m uchas de las críticas que R onald Dworkin (1931- ) planteó al positivismo jurídico, sin abandonar lo que estos mismos teóricos consideran que son los principios centrales del positivismo jurídico (sus fundamentos en los hechos sociales o convencionales). En ocasiones es conveniente distinguir entre situaciones en las cuales se dice que los criterios morales son condiciones necesarias para  la validez del derecho (la situación com ún de aplicar criterios morales como parte del judicial re- view constitucional), y situaciones en las que se dice que los criterios morales son condiciones suficientes para la validez del derecho (la m anera en que algunos autores consideran que opera la tom a de decisión judicial en el Common Law , y una posible explicación para el funcionamiento de principios jurídicos en otras formas de tom a de decisiones).Positivismo éticoEl térm ino “positivismo ético” (o “positivismo norm ativo”) describe una posición (asociada con T om  Cam pbell y otros) que ve la separación del derecho y la m oral no como una verdad necesaria o conceptual sobre la naturaleza del derecho, sino como una cosa buena, algo que debiera buscarse por diversas razones políticas o morales.Véase aceptación; Austin, John; autoridad; costumbre y derecho consuetudinario; derecho natural; H art, H . L. A.; Kelsen, Hans; regla de reconocimiento; tesis de la separabilidad; tesis de las fuentespositivism o juríd ico  ético Véase positivismo jurídico positivism o ju ríd ico  excluyente Véase positivismo jurídico positivism o ju ríd ico  incluyente Véase positivismo jurídico



positivism o ju ríd ico  norm ativo Véase positivismo jurídicoposm odernidad En la p in tura y la arquitectura, la “posm odernidad” fue una reacción contra la “m odernidad” . En la filosofía del derecho realm ente nunca hubo un movimiento de “m odernidad”, así que la “posm odernidad” en este contexto sólo puede adquirir su significado a través de la analogía con su uso en otras áreas. Las discusiones sobre la posm odernidad entre los teóricos del derecho tienden, en prim er lugar, a invocar el uso de dicho térm ino entre teóricos literarios.Si bien no hay un consenso sobre lo que se ha querido decir con posm odernidad jurídica, hay algunos temas que aparecen con regularidad: el rechazo a la idea de una verdad fundacional o trascendente; el rechazo de “grandes narrativas”; la creencia de que muchos conceptos básicos (incluyendo el género y la raza) son construidos socialmente; una negación general de la certeza y la constancia, y un énfasis en las influencias irracionales e inconscientes que guían nuestras acciones y creencias.Véase deconstrucción; derecho y literatura; escepticismo; teoría feminista del derechoPound, Roscoe Roscoe Pound (1870-1964) fue una figura im portante en la filosofía del derecho norteam ericana de los inicios del siglo XX. En la prim era parte de su carrera fue un fuerte defensor de un enfoque (más) sociológico del derecho, arguyendo, por ejemplo, que el foco de atención debería dirigirse hacia los objetivos que las norm as jurídicas se supone obdedecen, para saber qué tan  bien las norm as estaban atendiendo a esos objetivos y p ara  modificar aquellas norm as que no respondieran bien a sus propósitos. Esto parece ser evidente para  lectores modernos, pero para el razonam iento más formalista o conceptualista de ese tiempo era radical. Pound fungió como director de la Facultad de Derecho de H arvard, y en sus últimos años llegó a oponerse, o al menos a urgir una m ayor cautela, a quienes buscaban una “jurisprudencia más realista” inspirados en su trabajo y en las obras de Oliver W endell Holmes Jr . (1841-1935). La cautela de Pound so



bre el realismo jurídico fue m ayorm ente desarrollada en una famosa discusión de 1931 con K arl Llewellyn (1893-1962) en el Harvard Law Review.Véase derecho y sociedad; Holmes, Oliver W endell Jr.; Llewellyn, K arl N.; realismo jurídico norteam ericanopragm atism o El pragm atism o se refiere generalm ente a un movimiento filosófico de las prim eras décadas del siglo X X , cuyas figuras p rin cipales son Jo h n  Dewey (1859-1952), W illiam Jam es (1842-1910) y Charles Saunders Peirce (1839-1914), y a teorías y teóricos más recientes (tales como R ichard R orty (1931- ) y H ilary Putnam  (1926- ))cuyas posiciones son similares. A pesar de que los teóricos que com parten la denom inación de “pragm atistas” difieren significativamente en los detalles de sus puntos de vista, en general coinciden en que los grandes conceptos de la filosofía — tales como “verdad” y “justificación”—  sean pensados en los términos más m undanos de “lo que funciona”. Los pragmatistas se opusieron al “fundam entalism o” en la filosofía y al absolutismo en general. Al analizar palabras y conceptos, los pragmatistas suelen concentrarse en la m anera en que éstos son usados en la vida.Los pragmatistas de inicios del siglo X X  influyeron fuertem ente a los realistas jurídicos norteam ericanos cuando el filósofo Dewey escribió artículos im portantes sobre temas de derecho, y el juez y teórico del derecho Oliver W endell Holmes Jr . (1841-1935) era considerado por algunos como una influencia significativa dentro del pragmatismo filosófico.M ás recientemente, algunos teóricos del derecho han denominado sus enfoques hacia el derecho como “pragm atistas”, pero al parecer hay una gran variedad de perspectivas que caben dentro de esa denominación.Véase Dewey, John; Holmes, Oliver W endell Jr.; realismo jurídico norteam ericano



precedente El “precedente” hace referencia a decisiones previas, en particular a las decisiones previas relacionadas con una cuestión que se plantea actualm ente ante los tribunales. U n aspecto central del ra zonam iento del Common Law  es la m anera en que las decisiones p revias obligan a tribunales posteriores en el tiempo, siendo usualmente lim itado ese estatus autoritativo a tribunales superiores (y, a veces, tam bién a tribunales del mismo nivel) dentro de ese sistema jurídico. En la m ayoría de los sistemas de derecho rom ano-germ ánico, los tribunales no están sujetos de esta m anera por las decisiones previas.Lo que m antiene flexible al proceso en la m ayoría de los sistemas del Common Law  son las siguientes características: (1) los tribunales están generalm ente obligados sólo por la decisión del tribunal previo y por el razonam iento necesario para llegar a esa decisión (ratio decidendi); no están obligados por otras declaraciones del tribunal previo (obiter dictum), y (2) los tribunales posteriores usualmente tienen una discreción relevante sobre cómo caracterizar las resoluciones y los razonamientos de los tribunales previos; no necesitan acatar la caracterización que de esa decisión haga el referido tribunal. La combinación de estas dos características permite que los tribunales tengan una gran libertad p ara  “discernir” decisiones previas que no vienen al caso en un asunto que actualm ente se plantea ante el tribunal.Véase Common Law ; indeterm inación; stare decisis; teoría de la coherenciapreferencias El análisis económico, especialmente en la economía neoclásica (la cual sirve de fundam ento p ara  el análisis económico del derecho contemporáneo), parte del supuesto de que los individuos son maximizadores racionales de sus preferencias. Sin embargo, el concepto de “preferencias” sigue siendo un concepto central inexplorado en este modelo. Algunos teóricos han sugerido que la idea de “preferencias” es más compleja o problem ática de lo que perm ite el análisis económico, y que se necesita un trabajo adicional sobre este tópico.U na afirmación o supuesto clave de la economía neoclásica es que nuestras preferencias pueden ser derivadas de nuestras elecciones (“pre



ferencias reveladas”). Sin embargo, para  un conjunto determ inado de elecciones, a m enudo habrá más de un conjunto posible de preferencias que podrían explicarlas.Asimismo, se culpa al análisis económico neoclásico y al análisis económico del derecho por su indiferencia hacia cómo llegamos a obtener las preferencias que tenemos, y por la poca disposición de juzgar la sabiduría, la justicia o la m oral de esas preferencias.Véase preferencias reveladaspreferencias externas En algunos de sus trabajos iniciales (p. ej. Los derechos en serio (1977)), R onald Dworkin (1931- ) presentó una críticaal utilitarismo que se centraba en el hecho de que este enfoque, en principio, tom a en consideración todas las preferencias individuales, incluyendo las preferencias desagradables. Las “preferencias externas” son preferencias relativas a la asignación de bienes u oportunidades a otras personas. Así, las preferencias externas que podríam os no querer tom ar en cuenta al evaluar las políticas sociales podrían incluir preferencias basadas en la malicia individual o el prejuicio de grupo.Véase utilitarismopreferencias reveladas En el análisis económico, es la noción de que las preferencias de una persona están implicadas (“reveladas”) por las elecciones de esa persona (dentro de la literatura económica, gran parte de la discusión de las “preferencias reveladas” se rem onta a la obra de Paul Samuelson (1915- ) en las décadas de 1930 y 1940).Aun en este nivel de análisis, es im portante señalar que varios conjuntos de preferencias distintos podrían explicar a un grupo de elecciones. La idea de preferencias reveladas es controvertida entre quienes piensan que algunos valores son inconmensurables: es decir, que es una falsa implicación decir, por ejemplo, que debido a que uno está dispuesto a aceptar un trabajo físicamente riesgoso por un pago adicional, o a faltar a una comida con un amigo cuando surge una buena oportunidad económica, estas elecciones son por lo tanto una base su



ficiente para asignarle un precio m onetario al valor que uno tiene de la salud o la amistad.Véase preferenciaprincipio de diferencia U no de los dos principios de justicia que Jo h n  Rawls (1921-2002) defiende en su Teoría de la justicia (1971). El principio establece “que las desigualdades sociales y económicas deben ser distribuidas de tal m anera que generen... el m ayor beneficio p ara  los menos favorecidos” . Rawls sostiene que las personas hipotéticas en su “posición original” (quienes negocian detrás de un “velo de ignorancia”, sin estar al tanto de sus valores, preferencias o circunstancias) escogerían este principio por encima de una igualdad estricta en la distribución del ingreso y la riqueza, el utilitarismo, o bien por encima de una desigualdad desenfrenada.Véase justicia como imparcialidad; posición original; principio maxi- min; velo de la ignoranciaprincipio de la  ofensa Considerado por algunos como un complemento necesario del “principio del daño”, el cual afirma que las p ro hibiciones penales se justifican (solamente) cuando las acciones de una persona provocarán un daño a otra. El principio de la ofensa afirma que ciertas formas de ofensa pueden tam bién justificar la intervención del Estado, a través de sanciones penales, para prevenir ciertas conductas.La opinión enérgicamente presentada por Joel Feinberg (1926-2004), entre otros, consiste en que ciertas formas de ofensa pública a las sensibilidades de otros son suficientes para  justificar la intervención estatal — aunque la ofensa ocasionada por el simple conocimiento de lo que otras personas puedan estar haciendo en la privacidad de sus hogares quizá no justifique tal intervención— .Véase principio del daño



principio del daño El térm ino proviene del folleto de Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) Sobre la libertad, en el que escribió: “El único propósito por el cual se puede ejercer el poder justificadamente sobre cualquier m iem bro de una com unidad civilizada, en contra de su voluntad, es p ara  prevenir el daño a otros” . Mill enunció este principio en el contexto de un argum ento que abogaba por que el gobierno (y la sociedad) tuvieran un papel limitado en la imposición de la m oral, lo cual a su vez constituía un argum ento a favor de un derecho im portante de libertad individual. En este contexto, la justificación de la regulación gubernam ental de la conducta privada, basada en la prevención del daño a otros, se contrapone a aquellas justificaciones de la regulación basadas en la aplicación de la m oral, o bien en la protección de los individuos de sus propias decisiones nocivas (paternalismo).La perspectiva de Mill ha generado diversas críticas tanto en el tiempo de Mill como más recientemente. U na línea de argum entación, algunas veces denom inada como “perfeccionismo”, y relacionada con Jam es Fitzjames Stephen (1829-1894) en tiempos de Mill, y R obert P. George yJoseph  Raz (1939- ) más recientem ente, afirmaque es parte del papel legítimo del gobierno prom over el com portamiento m oral e im pedir el com portam iento inm oral entre sus ciudadanos.U na segunda línea de argum ento, asociada con Patrick A rthur De- vlin (1905-1992), urgió el que las sociedades tengan un derecho de protegerse a sí mismas reforzando su m oral convencional existente (lo que las personas creen que es m oralm ente correcto, lo sea o no), pues ella constituye una fuerza cohesiva m ayor a fin de m antener unida a la sociedad.En décadas recientes, H. L. A. H art (1907-1992) y Joel Feinberg (1926-2004) argum entaron a favor de una extensión del principio del daño a fin de que abarque a ciertas formas de ofensa: que es legítimo el que el gobierno, a través de acciones públicas, restrinja las libertades individuales con el propósito de prevenir la ofensa a otros. El p ro pósito de esta extensión es cubrir m aterias de decencia y orden públicos, mas no la regulación de la conducta privada, basada únicamente



en que alguien pueda ser ofendido por la simple idea de lo que están haciendo otros en la privacidad de sus hogares.Véase Devlin, Patrick; Mill, Jo h n  Stuart; imposición jurídica de la m oral a través del derecho; m oral crítica frente a m oral convencional; principio de la ofensa; Stephen, Jam es Fitzjamesprincipio del doble efecto Es la noción de que deberíamos juzgar de m anera diferente a las consecuencias deseadas y a las consecuencias no deseadas aunque claram ente previstas. En su versión más extrema, el principio (o “doctrina”) del doble efecto absolvería a los perpetradores de las consecuencias no deseadas, incluso cuando éstas son severas y prácticam ente imprevisibles. El principio es com únm ente asociado a la teología católica. U n contexto com ún p ara  la discusión de este principio es el tratam iento médico p ara  pacientes seriamente enfermos, en tanto algunos teóricos de la m oral (o teólogos) arguyen que si bien es incorrecto proporcionar tratam iento con el propósito de ocasionar la m uerte, es correcto proporcionar tratam iento p ara  otros propósitos (p. ej. aliviar el dolor), incluso cuando es sabido que ese tratam iento tiene la consecuencia adicional de acelerar la muerte.principio m axim in U na regla para la elección bajo condiciones de in- certidum bre, de acuerdo con la cual uno jerarquiza las alternativas a partir de los peores resultados posibles. Se puede decir que esta regla de decisión tiene m ayor sentido cuando el conocimiento de qué tan probables son los distintos resultados es altam ente incierto, cuando lo que se puede perder en los peores casos es m ucho más sustancial o im portante que lo que puede ser obtenido en el m ejor de los casos, y /o  cuando los peores casos no serían aceptables.El principio m aximin ocupa una posición clave en la teoría de la justicia de Jo h n  Rawls (1921-2002): en la negociación hipotética que Rawls describe (la “posición original”), el principio justifica la relativam ente prudente elección de los participantes de principios igualitarios encaminados a distribuir los bienes dentro de la sociedad (“el princi



pio de la diferencia”), por encima de, por ejemplo, la elección menos aversa al riesgo de los principios utilitaristas.Véase aversión al riesgo; posición original; principio de diferencia;Rawls, Johnprincipios En las prim eras obras de R onald Dworkin (1931- ) (enparticular Los derechos en serio (1977)), los principios juegan dos papeles im portantes en la teoría del derecho y la teoría de la adjudicación. Primero, los principios son contrastados con las normas, en donde “principios” hace referencia a criterios morales que no se aplican de m anera concluyente o de todo o nada. Pueden haber principios que apoyan ambas partes en una disputa legal, m ientras que es probablem ente el caso que dondequiera que aplique una regla de propiedad (sin que sea anulada, o bien se encuentre una excepción), ésta es concluyente en cuanto al resultado. Tam bién en contraste con las normas, los principios pueden variar en el peso que tienen a favor o en contra de un resultado particular en un caso particular (algunos autores posteriores aún son escépticos respecto a que las norm as y los p rin cipios jurídicos puedan ser tan claram ente divididos a lo largo de las líneas que Dworkin indicó).La distinción entre norm as y principios se relaciona con la crítica de Dworkin al estudio de H. L. A. H art (1907-1992) sobre la discreción judicial. H art había afirmado que las norm as jurídicas se agotan en los casos difíciles y marginales, y en tales casos el juez debe legislar de nuevo. Dworkin argum entó que el derecho — en el sentido de aquellos criterios que los jueces tienen la obligación de aplicar—  se conforma de principios así como de normas. La existencia de principios así como de norm as dentro de un sistema jurídico quería decir que sería difícil sostener que el derecho “se agota” en muchos casos (los principios que form an parte del derecho serían determinados al considerar cuáles criterios habían recibido apoyo expreso o implícito en anteriores leyes, decisiones judiciales, u otras acciones de los oficiales). Si el derecho contuviese numerosos principios al igual que normas, Dworkin se encontraba en una posición más fuerte al afirm ar que h a



bía respuestas correctas únicas p ara  cada problem a jurídico, aunque la tesis de la respuesta correcta aún no estaría demostrada.El segundo papel del principio en las prim eras obras de Dworkin fue en contraste con la política — entendiendo aquí principio como una decisión sobre la base de un derecho jurídico o m oral, mientras que la política es una decisión con base en las consecuencias— . De acuerdo con Dworkin, las legislaturas frecuentemente tom aron decisiones fundadas en política, decidiendo cuáles regulaciones crearían el m ayor beneficio global p ara  la sociedad, y tales consideraciones fueron apropiadas p ara  una legislatura. Los tribunales, sin embargo, serían “foros de principio”, decidiendo sólo con base en derechos (según Dworkin, los derechos, por su naturaleza, triunfan sobre consideraciones utilitaristas). Esta parte del análisis de Dworkin, al igual que la distinción entre principios y normas, está tam bién relacionada con su tesis de la respuesta correcta, pues es parte de su argum ento el que, para cualquier caso ante los tribunales, pueda decirse que una parte o la otra tiene “un derecho de prevalecer” (el derecho, correctam ente entendido, apoya a esa parte).Véase H art, H . L. A.; políticas; reglas; tesis de la respuesta correctaprincipios neutrales El térm ino proviene del artículo de H erbert W echsler (1909-2000) en el Harvard Law Review (1959), en el cual sostuvo que la Suprem a Corte de los Estados Unidos, cuando interpreta el derecho constitucional norteam ericano, está constreñida por los requerimientos de que los casos sean decididos “con fundam entos de adecuada neutralidad y generalidad”, y que la Corte interpreta principios constitucionales de una m anera que “trasciende al resultado inm ediato que se logra” .La idea de “principios neutrales” es una perspectiva central de la “escuela del proceso legal”; un enfoque hacia el derecho, influyente en los Estados Unidos durante la década de 1950 y principios de la de 1960. Éste fue un enfoque que aceptó muchas de las críticas de los realistas jurídicos norteam ericanos (y por ende la perspectiva, implícita  en el argum ento de Wechsler, de que la Suprem a Corte tuvo una



discreción significativa al interpretar la doctrina constitucional), pero habló a favor de límites basados en el diseño institucional y la com petencia institucional relativa.Los ataques contra la posibilidad de la neutralidad en la tom a de decisiones fueron centrales para los argumentos de los realistas ju ríd icos norteam ericanos, y de críticos posteriores (p. ej. análisis crítico del derecho).Véase análisis crítico del derecho; proceso legal; realismo jurídico norteam ericano; Wechsler, H erbertproblem a agente-principal U n tópico com ún en el análisis económ ico de las relaciones comerciales y jurídicas, que concierne a la dificultad de regular aquellas relaciones en donde se supone que una parte está actuando a favor de los intereses de otro (p. ej. no sólo en donde los empleados actúan como agentes para  sus empleadores, sino tam bién de inquilinos que ocupan la propiedad del terrateniente, gerentes que controlan la propiedad de accionistas corporativos, y así sucesivamente). En estos tipos de situación, el principal es usualmente incapaz de supervisar las acciones del agente de m anera constante o efectiva, y busca alguna estructura de incentivos que m otivarán al agente a continuar actuando a favor de los intereses del principal. En la m edida en que el contrato, estatuto u ordenanzas que unen a las partes no logren superar el problem a agente-principal, y los agentes tengan un incentivo de actuar bajo su interés propio y contrariam ente a los intereses de sus principales, se dice que algunas veces hay un “peligro m oral” .Véase coste de agencia; riesgo m oralproblem a de la  acción colectiva U n térm ino económico para un problem a básico de orden social y de teoría política: ahí donde se requiere la cooperación de muchas personas para  ciertos bienes públicos, los cuales en caso de ser obtenidos beneficiarán a todos, el beneficio no puede limitarse a aquellos que contribuyeron a obtener el bien público. Así, ¿cómo se puede evitar a los polizones, es decir, gente dis



frutando de los beneficios sin haber cooperado? Ejemplos de bienes que generan problem as de la acción colectiva incluyen la seguridad nacional, el agua y el aire limpio.Véase dilema del prisionero; polizónproblem a de la  situación inicial U n térm ino abreviado p ara  referirse a la dificultad de im aginar el criterio con el cual se analizará un estado de cosas. Los puntos de partida son obviamente relevantes para elaborar juicios acerca de lo que es norm al y lo que es inusual (el regreso de dos partes a un statu quo inicial después de que un evento o negociación los había desplazado, dando un beneficio a uno y un perjuicio a otro, resulta central p ara  la noción aristotélica de justicia correctiva). El contexto general puede tam bién afectar a juicios tales como si el gobierno está siendo neutral o no en sus acciones, si su tra tam iento de personas o grupos distintos es igual, si una decisión fue voluntaria o consensual, y si una expectativa o juicio era razonable.U n ejemplo bastante diferente de un problem a de la situación inicial es ejemplificado por las cuestiones de los daños en el derecho contractual. Al determ inar en qué m edida la parte inocente fue dañada a través de una falta no justificada, ¿debería tom ar en cuenta la corte dónde habría estado la parte inocente si el contrato hubiese sido plenam ente cumplido, o dónde habría estado de no haberse suscrito tal contrato en prim er lugar?Véase igualdad; justicia correctivaproceso legal La escuela del proceso legal es un enfoque hacia el derecho que enfatiza la com petencia institucional. La escuela se centró en un m anual de la escuela legal, The Legal Process: Basic Problems in the M a- king and Application o f Law, que había sido ampliam ente distribuido entre los académicos norteam ericanos a mediados y postrimerías de la década de 1950, aun cuando no había sido form alm ente publicado en ese m om ento (la referencia com ún es a la “edición tentativa” de 1958; que fue al fin form alm ente publicada en 1994). Los autores del m a



nual fueron H enry M. H art Jr . (1904-1969) y Albert M. Sacks (19201991), ambos en ese m om ento profesores de la Escuela de Derecho de H arvard.La escuela del proceso legal es muchas veces vista como una respuesta a las críticas planteadas por los realistas jurídicos norteam ericanos de la generación previa. Esta escuela aceptó que no siempre puede haber respuestas correctas claras en el derecho, y que los abogados y jueces no tienen una pericia particular en el tipo de juicios morales o de política que pueden ser centrales p ara  decidir casos legales. Sin em bargo, los abogados y jueces pueden ser caracterizados como los que tienen alguna pericia en los procedimientos: en encontrar la estructura  y el estilo de las resoluciones que serían más aptos a fin de alcanzar la decisión correcta en diversos tipos de disputas.H enry H art fue fuertemente influenciado por su colega de la Escuela de Derecho de H arvard, Lon Fuller (1902-1978), y la escuela del proceso legal puede ser vista como un tipo de encarnación de la perspectiva de “m oral in terna” que fue presentada por Fuller.Las críticas a la escuela del proceso legal han tendido a consistir en que su noción de un enfoque neutral y tecnocrático hacia las resoluciones ha sido al mismo tiempo muy optimista y muy ingenua. Adicionalm ente, algunos piensan que un excesivo enfoque en el procedimiento condujo a una indiferencia hacia la justicia o los resultados obtenidos.Véase com petencia institucional; Fuller, Lon L.; H art, H enry  M. J r .; m oral interna del derecho; principios neutrales; realismo ju rídico norteam ericano; Sacks, A lbert M.; W echsler, H erbertprom esas (y contratos) U na cuestión básica y recurrente en la teoría del derecho contractual es la m edida en la cual el mismo es una m era form a institucional de la obligación m oral de cum plir con las prom esas. D ado que la m ayoría de los sistemas de derecho contractual dejan fuera del ámbito jurídico a muchos tipos de promesas y negocios (por ejemplo, en los sistemas inglés y norteam ericano, los acuerdos que carezcan de “consideración” quedan usualmente fuera del ámbito ju rí



dico), la discusión sobre la justificación m oral de la responsabilidad contractual será más complicada que la simple regulación de las p ro mesas. Tam bién complica el análisis para  sistemas jurídicos (como los sistemas inglés y norteamericano) que generalm ente no tom an en cuenta la culpabilidad del fracaso de cum plir la prom esa de uno (tratando a la m ayoría de violaciones “inocentes” de los acuerdos de m anera equiparable a las violaciones “intencionales”). El hecho de que la justificación m oral del cumplimiento de promesas sea en sí mismo controvertido, añade otro nivel de dificultad al análisis teórico del derecho contractual.prudencia Dentro de la filosofía m oral y el razonam iento práctico, la “prudencia” , en el sentido de la autoestima y la autoprotección m oderadas, es a m enudo contrastada con m aneras de pensar “m orales” o “altruistas” . A pesar de que este uso de “prudencia”, como un interés propio inofensivo, es más estrecho y menos rico que el uso convencional del térm ino (“prudencia” como virtud), aun así es bastante común en la literatura. En las discusiones sobre filosofía del derecho, la “p ru dencia” (comprendida estrictamente en el sentido anotado) es considerada dentro del contexto de las cuestiones sobre hasta qué punto nuestro derecho o deber de proteger nuestros propios intereses (y los intereses de aquellos cercanos a nosotros — familia y amigos— ) puede o debe ser balanceado en contra de nuestros deberes hacia otros. Hay tam bién una larga tradición, tanto en la filosofía m oral como en la economía, de tra tar de equiparar al interés propio y la acción moral, ya sea para requerir a las personas que actúen m oralm ente o para explicar el desarrollo de norm as morales a partir de lo que algunos teóricos asumen que es nuestra naturaleza exclusivamente egoísta.psicología evolucionista Las creencias de que una variedad de rasgos o inclinaciones se deben totalm ente o en gran parte a nuestros genes, o que un rasgo o inclinación particulares se han desarrollado, han sobrevivido o incluso han llegado a ser dominantes a causa de sus ventajas evolutivas (más probablem ente su ventaja en algún punto de nuestro pasado distante). A m enudo se sostiene que este punto de vista



general, que alguna vez fue denom inado como “sociobiología” (y bajo esa denom inación estuvo asociada con el científico norteam ericano Edgard Osborne Wilson (1929- )), tiene consecuencias para  el derecho y la teoría del derecho con respecto a temas de culpabilidad (¿debería uno ser castigado por lo que “no puede evitar”, dado que está predeterm inado por la genética?) o con la cuestión relacionada respecto de qué tan susceptibles son ciertos comportamientos de ser reformados por la acción del Estado. M uchos autores asumen una posición cautelosa en esta área: sin negar en ningún sentido la gran im portancia de la genética para  la conducta hum ana, es extrem adam ente complicado determ inar el nivel de determinación genética, y es engañoso fundam entar recomendaciones de políticas públicas con base en datos inciertos de dicha área.Pufendorf, Sam uel Teórico del derecho y teólogo alemán (1632-1694) que era catedrático en la Universidad de Lund, en Suecia, al m om ento de publicar sus obras más importantes: On the Law o f Nature and o f Nations (1672) y On the Duty o f Men and Citizens According to Natural Law (1673). Pufendorf fue un teórico del derecho natural am pliam ente influenciado por Hugo Grocio (1583-1645), y al igual que éste sostuvo que ciertos criterios morales se aplican a todas las personas y a todas las naciones. Sin embargo, estaba en desacuerdo con Grocio acerca de la base de nuestras obligaciones morales: Pufendorf sostuvo que to da obligación está fundada en los m andatos de los superiores a los inferiores, y de igual modo, las obligaciones morales son reflejos del m andato divino. Algunos autores nom bran a Pufendorf (y a su obra, The Elements o f Universal Jurisprudence (1660)) como el iniciador de la teoría m oderna del derecho natural. Com o Grocio, Pufendorf es tam bién considerado una figura im portante en el desarrollo inicial del derecho internacional.Véase Grocio, Hugo; teoría del derecho natural; voluntarismopunto de v ista  interno H. L. A. H art (1907-1992) destacó la im portancia de tom ar en cuenta la perspectiva interna, esto es, la perspecti-



va de alguien que acepta una norm a de un sistema jurídico a fin de com prender com pletamente las norm as y los sistemas jurídicos. La “aceptación” en este contexto significa tra tar a la norm a, o al sistema de normas, como creadores de razones para la acción. Para H art, alguien que tomó el punto de vista interno respecto de una norm a utilizó dicha norm a como justificación p ara  las acciones de esa misma persona encaminadas a obedecerla, y tam bién como base para criticar las acciones inconsistentes con la norm a.El punto de vista interno es central en el “giro herm enéutico” del positivismo jurídico de H art, subrayando la im portancia de las perspectivas de los participantes al discutir la naturaleza del derecho. El punto de vista interno resume las distinciones, en prim er lugar, entre actuar a partir de un hábito y actuar de acuerdo con una norm a y, segundo, entre sentirse obligado (actuar a partir del miedo) y tener una obligación (seguir una norma).Neil M acCorm ick (1941- ) ha argum entado que el punto de vistainterno es m ejor com prendido como uno que tiene tanto un aspecto cognitivo como uno volitivo: cognitivo, puesto que entiende a un criterio o a una congruencia de prácticas como una norma; volitivo en tan to hay una disposición de im poner esa norm a (p. ej. a través de las críticas a aquellos que se desvían de ella).Véase aceptación; enfoque Verstehen; H art, H . L. A.; reglas, teoría práctica de las
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www.juridicas.unam.mxRr a c io n a l id a d  Dentro del análisis económico y de los enfoques relacionados con el mismo, la racionalidad de los actores es una asunción (o aserción) clave en los modelos utilizados p ara  analizar y predecir la conducta. En el análisis económico, la racionalidad (interpretada de m anera amplia) es usualmente com parada con la búsqueda del interés propio. Este modelo del com portam iento hum ano ha sido el objeto de frecuentes críticas, las cuales consideran que no se trata de una im agen precisa de cómo la gente de hecho tom a decisiones, y por lo tanto genera distorsiones en los análisis y predicciones de los economistas. M uchas de estas críticas son resumidas por la idea de una “racionalidad lim itada” .H asta qué punto el análisis económico de la “racionalidad” se p ro pone ser descriptivo no es siempre claro. Por ejemplo, Jo h n  Harsanyi (1920-2000) sostenía que el com portam iento racional que se asume en la teoría de juegos tenía la intención de m ostrar cómo debería actuar cada uno de los jugadores a fin de maxim izar sus intereses, y no de predecir cómo actuarán realmente los jugadores. Existen im portantes datos experimentales que indican que en diversas situaciones, los individuos se desvían de lo que habría sido previsto bajo el modelo de ra cionalidad de los economistas. U na respuesta a estas desviaciones es complicar el modelo (ya sea al indicar los problem as de información asimétrica, o bien al modificar el modelo racional en las m aneras expuestas por los tópicos “racionalidad lim itada” y “norm as sociales”); y
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otra respuesta es aceptar que el modelo no es perfecto, pero conserva un poder predictivo y explicativo relevante, m ientras que un modelo más complicado podría fracasar en ese aspecto.Fuera del análisis económico, la “racionalidad” norm alm ente significa algo distinto y más sustancial: no ya la m era maximización de los fines escogidos, sino tam bién una cierta comprensión al evaluar tanto los medios para un fin como los objetivos últimos.Lo “racional” y lo “razonable” son algunas veces el centro de discusión en otras áreas de la filosofía del derecho: por ejemplo, en qué m edida se asevera que los criterios “objetivos” en el derecho son m enos neutrales de lo que se cree, e incluso expresan una influencia o perspectiva masculina. O  bien, en qué m edida el análisis jurídico valora demasiado la razón a costa de la emoción (de nuevo, este argumento es usualmente planteado por las críticas feministas). M ientras los dos términos, “racional” y “razonable”, son empleados frecuentem ente en conjunto, o considerados como sinónimos, ra ra  vez han sido diferenciados. Prim ero, algunos autores (por ejemplo W. M. Sibley, “The Rational Versus the Reasonable”, Philosophical Review (1953)) consideran a la “racionalidad” estrictamente como un pensam iento m edios-fines, m ientras que la “razonabilidad” es vista en sentido más amplio con el objeto de incluir un sentido de preocupación por el bienestar de las demás personas. U na distinción relacionada aparece en el trabajo de Jo h n  Rawls (1921-2002) (por ejemplo, Liberalismo político (1993)), donde él sostiene que las partes en la “posición original” son racionales, pero no razonables — ya que, debido a las condiciones de ese experimento m ental, las partes tienen la capacidad de perseguir sus intereses instrum entalm ente (esto es, “racionalm ente”), pero carecen de cualquier concepción del bien, y son ignorantes de muchas de las otras razones que norm alm ente fundan la acción política y m oral (incluyendo la debida consideración por los intereses de los demás)— .Véase análisis económico del derecho; norm as sociales; posición original; racionalidad limitada; Rawls, John ; teoría de la elección racional



r a c io n a l id a d  c o m u n ic a t iv a ,  t e o r í a  d e  l a  Es una teoría relacionada con el trabajo del filósofo alem án Jürgen  H aberm as (1929- ), ypresentada en The Theory o f Communicate Action (1981), así como en textos posteriores. En esa obra, H aberm as contrasta la “acción com unicativa” con la “acción instrum ental” y la “acción estratégica” . La “acción comunicativa” implica esfuerzos hacia la comprensión m utua. En la m edida en que los acuerdos son obtenidos por medio del consenso y la persuasión no coactiva, en vez del engaño o la fuerza, éstos son legítimos. La idea de la racionalidad comunicativa (que H aberm as describe como una “reform ulación” de la “clásica concepción del ra zonam iento práctico” (Between Facts and Norms (1992)) apunta a criterios de corrección que derivan de todas las partes en una discusión, en vez de una verdad fundacional asumida, descubierta o im puesta (la teoría de la racionalidad comunicativa de H aberm as, al menos en el texto de 1981, podría ser vista tam bién como un esfuerzo por reunir formas más individualistas de análisis de la acción social con formas de análisis basadas en la “teoría de sistemas”).Para H aberm as, la racionalidad comunicativa es el enfoque y el criterio apropiado tanto p ara  los problem as prácticos (sociales y políticos) como p ara  los problem as teóricos (científicos). En sus propios términos, es igualmente aplicable a la física y a la moral. La racionalidad comunicativa puede ser vista como el reflejo de un ideal en el cual los argumentos estarían sujetos a críticas y a justificaciones detalladas (en contraste con la m ayoría de las situaciones prácticas, en donde frecuentem ente no existe tiempo para  la justificación detallada, y sí hay a m enudo una rápida apelación a las pretensiones de autoridad o la am enaza de sanciones por desviarse de una norma).Véase situación ideal de hablar a c io n a l id a d  l im i t a d a  U n  térm ino utilizado en las críticas internas y externas del análisis económico, que se refiere a los diversos tipos de limitaciones cognitivas en la m anera en que buena parte o la m ayoría de la gente tom a decisiones, evalúa opciones y supera la incertidum- bre, relacionado esto con la idea de la “maximización racional de la



utilidad” propuesta por los economistas neoclásicos. El térm ino tiene un significado estricto, asociado con el trabajo del economista H erbert A. Simon (1916-2001), quien ganó el Premio Nobel de Econom ía en 1978 gracias en parte a su trabajo en esta área. Este significado estricto se refiere a los límites de las capacidades de la mayoría de la gente p ara  analizar datos y recordar hechos, y los métodos (razonables) que empleamos para  responder a esas limitaciones. En este sentido del término, tenemos una “racionalidad lim itada” en cuanto a que en realidad no maximizamos la satisfacción de nuestras preferencias, sino más bien actuamos con base en información lim itada, después de una reflexión incompleta, y de modos que pueden no ser completamente consistentes con decisiones previas.Algunas veces el térm ino “racionalidad lim itada” es usado en un sentido más amplio, y este uso es en ocasiones asociado con el trabajo  de psicología cognitiva de Daniel K ahnem an (1934- ) y AmosTversky (1937-1996). Bajo el uso amplio, el térm ino se refiere a todas las formas en que la conducta y el pensam iento hum anos difieren de lo que sería vislumbrado a través de modelo económico del “actor ra cional”, con un especial énfasis en los hábitos y tendencias del pensamiento que nos lleva a sobrestimar o a subestimar sistemáticamente ciertos tipos de riesgos. K ahnem an recibió el Premio Nobel de Econom ía en 2002 (junto con V ernon L. Smith) por los trabajos que realizó, por sí solo y en colaboración con Tversky y otros, a fin de docum entar la racionalidad lim itada (entendida en sentido amplio) a través de experimentos.Véase análisis económico del derecho (enfoque conductual); racionalidad; satisfaciente; teoría de la elección racional; voluntariedadr a c is m o  in c o n s c ie n te  U n concepto im portante en la teoría crítica desde el punto de vista racial, desarrollado por Charles R . Lawrence III (1943- ) y otros. La im portancia del concepto quizá reside enparte sobre la idiosincracia del derecho antidiscriminatorio norteam ericano. Para p robar la inconstitucionalidad de la discriminación ra cial, la Suprem a Corte de los Estados Unidos de América resolvió en



el caso de Washington vs. Davis (1976) que el actor debía dem ostrar un “propósito discriminatorio injusto”, y no solamente un impacto desproporcionado en las minorías. La idea del racismo inconsciente es enfatizar qué tanto racismo subyace en la cultura, y por ende es transm itido en un nivel subconsciente. Así, se pueden expresar ideas racistas sin que el hablante “pretenda” ser racista — e incluso sin que el escucha perciba el racismo— . En consecuencia, la distinción constitucional entre “culpable e intencional” y “no intencional y por lo tanto inocente” puede ser inapropiada cuando se habla de racismo.Véase discriminación; teoría crítica desde el punto de vista racialR a d b r u c h ,  G u s ta v  Teórico alemán del derecho (1878-1949), mejor conocido para los teóricos del derecho de lengua inglesa como el autor cuyas ideas fueron el centro de la discusión en el debate de H. L. A. H art con Lon Fuller (1902-1978) en el Harvard Law Review de 1958. M ientras que las prim eras obras de R adbruch (por ejemplo Filosofía del derecho (1932)) eran afines a la tradición del positivismo jurídico, con algunos elementos neokantianos, sus últimos trabajos estuvieron influenciados por el ascenso del régimen nazi. R adbruch creía que las perspectivas positivistas de los abogados y profesores de derecho alemanes contribuyeron al fracaso de la resistencia frente a los nazis y a la disposición de los jueces alemanes de aplicar el derecho nazi sin protestar o intentar reinterpretarlo de algún modo. Después de la guerra, R adbruch defendió una especie de teoría del derecho natural, según la cual las leyes que fueran claram ente injustas no deberían tener un estatus legal.Véase análisis neokantiano; Fuller, Lon L.; H art, H. L. A.; teoría del derecho naturalR a w ls ,  J o h n  Jo h n  Bordley Rawls fue un teórico norteam ericano de la filosofía política (1921-2000), cuyo libro Teoría de la justicia (1971) fue posiblemente el trabajo de lengua inglesa más im portante sobre la ju sticia, y quizá sobre filosofía política, del siglo XX. Más allá de su teo-



ría de la justicia, Rawls tam bién realizó contribuciones im portantes a los debates acerca de la obligación de obedecer el derecho, el papel de la religión en el debate público, y los derechos hum anos internacionales.Su trabajo sobre la justicia está basado en la filosofía m oral kantiana y las teorías del contrato social de la legitimación política. La filosofía m oral kantiana es ejemplificada a través de una fuerte crítica de las teorías utilitaristas de la justicia y la moral.Su teoría de la justicia, algunas veces denom inada “justicia como im parcialidad”, equiparó a la justicia con aquellos principios que la gente elegiría para  el gobierno de su sociedad. En vista de que el conocimiento de la gente de sus circunstancias reales (y tam bién de cuáles principios funcionarían para su beneficio y cuáles para su perjuicio) harían que un acuerdo real sobre tales principios fuese improbable, Rawls creó un experimento m ental, la “posición original”, en donde personas hipotéticas han sido despojadas de todo conocimiento sobre su situación en la vida, así como de sus puntos de vista acerca del bien. Esta condición fue denom inada como el “velo de la ignorancia” . Rawls sostuvo que los requisitos de justicia se pueden determ inar al postular cuáles son los principios que serían seleccionados por personas hipotéticas en la posición original.Rawls concluyó, en la Teoría de la justicia, que los sujetos hipotéticos ubicados en una posición original elegirían estos principios: (1) “C ada persona tendrá igual derecho al sistema más extenso de iguales libertades básicas, compatible con un sistema similar de libertad p ara  to dos”; y (2) “Las desigualdades sociales y económicas habrán de ser resarcidas de modo tal que (a) se alcancen los mayores beneficios para los más desvalidos... y (b) ambas estén ligadas a los cargos y posiciones abiertos a todos bajo condiciones justas de igualdad y oportunidad (“principio de diferencia”). El prim er principio tendría una prioridad lexicográfica sobre el segundo: esto es, Rawls creía que los sujetos en la posición original no estarían dispuestos a intercam biar iguales p retensiones de libertad a cambio de algún beneficio económico posible.En publicaciones posteriores (p. ej. Liberalismo político (1993)) Rawls modificó y clarificó sus ideas acerca de la justicia — por ejemplo, seña-



lando que la suya era una teoría política y no una afirmación metafísica sobre la naturaleza hum ana (puesto que una lectura metafísica de la Teoría de la justicia era bastante común)— .La teoría de Rawls puede ser asociada a la am plia tradición de la teoría liberal, y el esfuerzo por m ostrar cómo tiene que actuar el Estado para ser considerado legítimo. La teoría de Rawls tam bién ha sido descrita como una que m uestra lo que los pudientes tienen que hacer p ara  justificar sus ganancias frente a aquellos que poseen m ucho m enos.La teoría de Rawls ha recibido numerosas críticas — ejemplos destacados son las del libertariano R obert Nozick (1938-2002) y del co- m unitarista Michael J . Sandel— . Algunos teóricos preocupados por el aspecto económico han sostenido que la posición original está construida sobre asunciones inapropiadas acerca de la posición que las personas hipotéticas asumirían (o deberían asumir) hacia el riesgo. Y algunas críticas feministas han sostenido que la teoría de la justicia de Rawls no presta suficiente atención a la justicia dentro de las familias, y a la im portancia de las familias p ara  la justicia social.Véase consenso traslapado; contrato social; equilibrio reflexivo; justicia; justicia como imparcialidad; Nozick, Robert; posición original; principio maximin; velo de la ignoranciar a z a  En el pensam iento convencional de muchos países, las personas son categorizadas de acuerdo con la “raza” — agrupam ientos generales basados en alguna combinación del color de la piel, otros rasgos físicos, y el país de ascendencia— . Estos agrupam ientos frecuentemente tienen implicaciones significativas para  el estatus social y el trato ju rídico. Es común entre los biólogos, genetistas y teóricos sociales, considerar que las categorías raciales son construidas socialmente casi en su totalidad, con poca o ninguna base biológica/genética.U n enfoque hacia la naturaleza e implicaciones de las categorías raciales y étnicas es central para la teoría crítica desde el punto de vista racial y perspectivas afines del derecho. Para estos teóricos, el derecho opera fundam entalm ente para  prom over los intereses del grupo



racial dom inante (blancos) y para facilitar la subordinación de otros grupos raciales.Al igual que otros movimientos teóricos fundados en la diferencia, hay tensiones dentro de los escritos de la teoría crítica desde el punto de vista racial, entre aquellos que tratarían al grupo en cuestión definiéndolo con base en alguna “naturaleza” o “esencia” diferente de los grupos mayoritarios. Así, m ientras la mayoría de estos teóricos críticos tratan a la raza como una construcción social, algunos también afirman o implican que miembros de grupos raciales m inoritarios u oprimidos, debido a la particularidad de su naturaleza o experiencias, tienen diferentes m aneras de percibir y de pensar que los miembros de los grupos mayoritarios. La m ayoría de los teóricos críticos desde la perspectiva racial adoptan una visión menos radical, arguyendo “m eram ente” que la experiencia del racismo y la discriminación generalizados que enfrentan los miembros de grupos m inoritarios necesariam ente determ ina su experiencia de y dentro de la sociedad (y les proporciona una comprensión de la opresión que los miembros de grupos mayoritarios probablem ente nunca experimentarán).Véase construcción social; discriminación; teoría crítica desde el punto de vista racialr a z ó n  p ú b l ic a  Es una idea (y un ideal) con una larga historia, que se rem onta al menos a Im m anuel K an t (1724-1804), pero que fue dotada de una forma m oderna más contundente por Jo h n  Rawls (19212002), quien sostuvo que las discusiones relativas al bien de la sociedad deberían estar fundadas en valores políticos, justificables sobre la base del razonam iento o de verdades am pliam ente aceptadas o disponibles para  todos los ciudadanos. Esto a diferencia de justificar posiciones o políticas sobre la base de doctrinas religiosas o filosóficas que son altam ente debatidas, o cuya persuasión está ligada a la inspiración personal o a la revelación divina. En qué m edida tales afirmaciones excluyen ciertos argumentos políticos basados en ideas religiosas de que ciertas prácticas (p. ej. la esclativud, la segregación racial o el aborto) son injustas, es un asunto controvertido. Rawls modificó pos



teriorm ente su propia postura sobre esta cuestión, llegando a ser más afín a la idea de los argumentos basados en la religión, cuando menos en algunas circunstancias.r a z o n a b i l id a d  f r e n te  a  r a c io n a l id a d  Vease racionalidadr a z o n a m ie n to  a n a ló g ic o  Es una parte integral del razonam iento ju rídico, especialmente (aunque de ninguna m anera exclusivamente) en el razonam iento del Common Law. La estructura básica del razonam iento analógico es que si dos asuntos o situaciones son parecidos en algún aspecto, ellos son (o deberían ser tratados como) parecidos en otros aspectos. De hecho, la derivación es a lo sumo probable (dadas algunas similitudes, otras semejanzas son probables mas no ciertas). El hecho de que el razonam iento analógico es claram ente inferior al razonamiento deductivo, y que tam bién podría decirse que es inferior al ra zonam iento inductivo, ha ocasionado que algunos sean generalmente escépticos respecto del razonam iento jurídico (o judicial). Sin em bargo, como lo han señalado algunos autores (por ejemplo Lloyd Wein- reb (1936- )), el razonam iento analógico desempeña un papel central en el razonam iento práctico cotidiano, y no hay razón para  creer que es menos efectivo o legítimo en el razonam iento jurídico (o ju d icial).Dentro del razonam iento analógico en general, y del razonam iento analógico empleado en las resoluciones judiciales en particular, un aspecto clave es cuáles semejanzas y diferencias son relevantes para  el problem a en cuestión, y cuáles de ellas son irrelevantes. Para muchos propósitos, uno no distinguiría un caso anterior sólo porque ocurrió en un miércoles en vez de un jueves, o porque el acusado tenía el cabello castaño en vez de ser pelirrojo; aunque otras diferencias (p. ej. las acciones del dem andante ayudaron a incrementar el riesgo de accidente en un caso pero no en el otro; el acusado era un órgano de gobierno en un caso pero no en el otro) podrían ser m oral y jurídicam ente relevantes. La m anera en que se pueden distinguir las diferencias relevantes de las irrelevantes, y la cuestión relativa a si los jueces tienen



una base “objetiva”, constituyen puntos que siguen siendo ampliamente objetados.Véase Common Law; razonam iento jurídicor a z o n a m ie n to  ju r íd ic o  Algunos autores usan este térm ino en un sentido amplio p ara  abarcar todas las formas de análisis realizados por aquellos involucrados en el proceso de aplicar el derecho a los hechos (jueces, y de m anera subsidiaria los defensores que tratan  de influir en las opiniones judiciales y los teóricos del derecho que evalúan las decisiones judiciales). O tros autores usan el térm ino en un sentido más estricto para referirse a lo que implican los materiales jurídicos. Puesto que los jueces pueden o deberían tom ar en cuenta materiales extraju- rídicos, tales pensadores distinguirían “lo que el derecho es” o “lo que el derecho exige” de “cómo el juez decid irá/debería decidir este caso” . El razonam iento jurídico, bajo esta interpretación, es un análisis a partir de los materiales jurídicos, entendiendo “materiales jurídicos” en sentido estricto, m ientras que el “razonam iento judicial” tendría una referencia distinta o más amplia.G ran  parte del movimiento del realismo jurídico norteam ericano formuló críticas en relación con el razonam iento jurídico, tanto para una corrección en la comprensión de las prácticas actuales como p a ra  sugerir reformas a dichas prácticas.Véase Hutcheson, Joseph C.; Levi, Edw ard H.; razonam iento analógico; realismo jurídico norteam ericano; teoría de la coherenciar a z o n a m ie n to  p rá c t ic o  Es el enfoque hacia la ética y la m oral que se centra sobre las razones que tenemos a favor y en contra de realizar ciertas acciones y decisiones. A m enudo el térm ino se refiere a, o deriva de, la distinción aristotélica entre razonam iento práctico y razonamiento especulativo, en tanto el razonam iento práctico está ligado a una (eventual) acción. En la filosofía del derecho destaca Joseph Raz (1939- ), quien analizó norm as y “derecho” en términos de razonesp ara  la acción (p. ej. Razón práctica y  normas (1975)). En la filosofía en



general, el razonam iento práctico (razones para  la acción) es a m enudo contrastado con el razonam iento teórico (razones p ara  creer).Algunos críticos (p. ej. cuando arguyen que el razonam iento ju ríd ico debería ser entendido simplemente como otra forma de “razonamiento práctico”) em plean el térm ino más vaga o coloquialmente para  referirse a algo como el “sentido com ún” .r a z o n e s  p a r a  l a  a c c ió n  Term inología usada por teóricos que analizan cuestiones éticas o instituciones sociales en términos del razonam iento práctico; las “razones p ara  la acción” son contrastadas prim ordialm ente con las “razones para  la creencia” . Teóricos tales como Joseph Raz (1939- ), que analizan en términos de razones p ara  acciones,han desarrollado una selección de diferentes tipos de razones. La p rin cipal distinción es entre razones de prim er orden (razones p ara  actuar o no actuar) y razones de segundo orden (razones que afectan el que uno actúe bajo ciertas razones de prim er orden). Raz introdujo la idea controvertida de “razones excluyentes”, de que a veces podría haber razones p ara  no actuar bajo otras razones (de otra m anera válidas). Raz sostuvo que las norm as jurídicas (y morales) funcionan como ra zones excluyentes, en tanto aquellos obligados por estas norm as debían excluir la m ayoría de las razones que norm alm ente considerarían al decidir si actúan de un modo determinado.Véase razonam iento prácticor e a l i s m o  El térm ino “realismo” puede tener significados muy variados, incluso contradictorios, en los estudios sobre teoría del derecho. El uso más común deriva de la m anera en que el térm ino es usado tanto en el habla com ún como en la literatura y la pintura: “realismo” alude a algo más realista, un retrato menos idealizado del m undo. En este sentido, los movimientos tanto del realismo norteam ericano como del realismo escandinavo intentaron elim inar la mistificación y las capas legitimadoras de la retórica en las investigaciones acerca del derecho.El otro significado de “realismo” proviene del uso filosófico del término, que involucra una afirmación de que los términos de un cierto



tipo de discurso seleccionan una cosa que realm ente existe en el m undo. Ya que el térm ino es com únm ente usado en la filosofía para  analizar el debate acerca de los términos morales, un realista de este tipo podría creer en la existencia de las “ideas” o las “formas” platónicas que tienen un tipo de existencia diferente al de este m undo, pero siguen siendo los referentes, en este enfoque, de términos como “bien” .(Incluso dentro de las discusiones filosóficas, el uso de “realista” y “realism o” está en disputa, pues algunos teóricos caracterizan como “realistas” a puntos de vista de áreas del discurso, siempre que se puedan asignar valores de verdad a las proposiciones en el área — aun sin las tesis ontológicas (“platonism o”) acerca de lo que existe en el m undo— ).Véase Platón; realismo jurídico escandinavo; realismo jurídico norteam ericanor e a l i s m o  ju r íd ic o  e s c a n d in a v o  U n movimiento teórico que, en sentido amplio, fue paralelo tanto en la cronología como en el tono inquisitivo al realismo jurídico norteam ericano. Sus principales teóricos incluyen a Axel H agerstrom  (1868-1939), A lf Ross (1899-1979), Karl O livecrona (1897-1980) y A. V. Lundstedt (1882-1955), siendo H a gerstrom el reconocido líder filosófico o la inspiración para  los demás. El paralelo con los realistas jurídicos norteam ericanos no debería exagerarse: los realistas jurídicos escandinavos se apoyaron en una posición antimetafísica derivada de los positivistas lógicos, en una m anera en que pocos de los realistas jurídicos norteam ericanos, si es que alguno, lo hicieron.G ran parte del trabajo original de los realistas jurídicos escandinavos puede ser resumido como un esfuerzo por traducir conceptos ju rídicos en material de ciencias sociales verificables. Conceptos tales como “derecho”, “validez” y “obligación” fueron recaracterizados en térm inos de la psicología (p. ej. percepciones de la obligatoriedad), o las inclinaciones o propensión hacia ciertas conductas. Los propios conceptos jurídicos fueron descartados como “míticos” o “ficticios”, o bien



estudiados en términos cuasiantropológicos, aludiendo a los poderes “mágicos” que tales términos parecen tener sobre los ciudadanos.Los realistas jurídicos escandinavos no fueron uniformes en sus opiniones: por ejemplo, Ross no insistió, como otros lo hicieron, en que los términos que sonaran a metafísica debían ser eliminados del vocabulario jurídico; Ross aceptó tales términos (p. ej. “derechos”) como abreviaturas útiles. En cambio, Olivecrona pensó que la obra de Ross sobre derechos no era lo suficientemente escéptica, y no arribaba a la “verdadera naturaleza” de los derechos.Véase ontología; realismo jurídico norteam ericanor e a l i s m o  ju r íd ic o  n o r te a m e r ic a n o  Es la m anera en que se denom ina a un conjunto de autores, principalm ente de las décadas de 1930 y 1940, pero con algunas contribuciones im portantes antes y después de esos años. Estos autores eran “realistas” en el sentido de que querían que los ciudadanos, abogados y jueces se dieran cuenta de lo que estaba realm ente pasando detrás de la jerga y la mistificación del derecho. Entre los principales autores del movimiento figuran Jerom e Frank (1884-1957), Karl Llewellyn (1893-1962), R obert L. Hale (1884-1969), M orris R. C ohen (1880-1947), M ax Radin (1880-1950), W. Underhill M oore (1879-1949) y Felix S. C ohen (1907-1953).Algunas veces, Oliver W endell Holmes Jr. (1841-1935) es señalado como realista, a pesar de que él vivió y escribió en una época anterior, gracias a que su trabajo fue muy influyente entre los realistas y porque la m ayoría de los temas sobre los que están interesados dichos teóricos pueden encontrarse en prim era instancia en el trabajo de Holmes. De igual m anera, en ocasiones Roscoe Pound (1870-1964) es catalogado como realista, porque sus trabajos iniciales sobre la “jurisprudencia sociológica” influenciaron y anunciaron los puntos de vista realistas, no obstante que él criticó el realismo jurídico norteam ericano.H ay una serie de temas relacionados que une a los realistas. M uchos plantearon cuestionamientos a la m anera en la cual los jueces de hecho resuelven los casos, es decir, que estos jueces consideraban que su trabajo era una deducción de premisas simples o conceptos jurídi-



cos básicos, cuando en la realidad sus decisiones se basan en preferencias políticas o predisposiciones. O tros realistas sostuvieron, en un nivel más básico y abstracto, que las norm as jurídicas nunca podrían determ inar el resultado de casos particulares (o al menos no p ara  la m ayoría de los casos difíciles), y que en el m ejor de los casos las normas son enunciados abreviados de cómo los jueces han decidido p ro blemas de ese tipo en el pasado, o bien predicciones sobre cómo ellos probablem ente resolverán dichos casos en el futuro.Tales creencias en el “escepticismo ante la regla” o la “indeterm inación juríd ica” alim entan a su vez una preferencia para  decidir los casos con base en la ciencia social, en vez de las predisposiciones ocultas de los jueces. Muchos realistas jurídicos com partieron una fe de que había una ciencia suficientemente objetiva del com portam iento hum ano que eventualmente dirigiría a un conocimiento objetivo sobre cómo las norm as jurídicas pueden ser m ejor formuladas en aras de lograr el bien común.O tro  aspecto de la posición realista o escéptica de (muchos) realistas jurídicos era relacionar a los derechos con las indemnizaciones: esto es, enfatizar que la posición de uno respecto de cierta protección ju rídica debería estar relacionada con las indemnizaciones legales que se podrían obtener por su violación (este punto de vista fue lo que llevó a algunos estudiosos del derecho contractual norteam ericano a cam biar la m anera en que ellos enseñaban derecho contractual y la m anera en la que escribían textos en el área, com enzando el curso con indemnizaciones en vez de la consideración o la o ferta/acep tación).Algunos de los realistas (p. ej. R obert Hale) ofrecieron análisis que podrían ser vistos como críticas a los fundamentos básicos del sistema económico y político. Para muchos de los realistas, sin embargo, la crítica de la vida jurídica, política y económica estaba más relacionada con el cambio (aunque algunas veces un cambio sustancial) dentro del sistema establecido. Así, no fue una sorpresa que muchos de los realistas asum ieran puestos de gobierno bajo los program as económicos del presidente Franklin D. Roosevelt, el “Nuevo T ra to ” (New Deal).



El legado del realismo jurídico norteam ericano tam bién ha sido un punto de controversia. H ay quienes aseguran que los realistas han prevalecido com pletamente, ya que sus consideraciones y puntos de vista críticos fueron incorporados al pensam iento jurídico dominante (en algunos círculos, es un cliché decir “ahora todos somos realistas”). Algunos de los autores m odernos más críticos, tales como varios adeptos a la corriente del análisis crítico del derecho, sostienen que ellos son los verdaderos herederos del legado realista, ya que se tom aron en serio la m irada crítica de los realistas, a la vez que descartaban otras partes de dicho enfoque, tales como la fe en una ciencia social neutral y objetiva. U na segunda perspectiva sobre los realistas es considerarlos como los antecesores del análisis económico del derecho, en tanto que ellos socavaron la idea de que el derecho se bastaba a sí mismo, y defendieron una “ciencia política” que estudiara las implicaciones de las norm as jurídicas alternativas, un papel que el análisis económico del derecho ha asumido (al rechazar la idea de la autonom ía y la suficiencia del derecho, los realistas fueron tam bién en cierto sentido los p recursores de todos los enfoques interdisciplinarios hacia el derecho). Sin embargo, una tercera visión sobre los realistas consistió en verlos como un tipo de callejón sin salida intelectual, útil sólo por su oposición al formalismo, pero de otro modo sin propuesta alguna de una posición teórica o program a positivo que pudiera ser sometido a un análisis crítico.Además, la escuela del proceso legal, que por un periodo breve fue bastante influyente a finales de la década de 1950 y principios de la de 1960, fue una respuesta directa al realismo jurídico. El movimiento del proceso legal respondió al argum ento realista de que las norm as por sí solas no pueden resolver muchas disputas legales difíciles, y que los jueces no son necesariamente expertos en cuanto a los argumentos morales y de política implícitos en muchas disputas, señalando para  tal efecto que la profesión jurídica podría exigir alguna pericia en cuestiones de procedim iento — al decidir qué personas o instituciones resolvieron las disputas y de acuerdo con qué proceso (p. ej. la adjudicación frente al arbitraje, y la legislación frente a la reglamentación administrativa)— . Además, los académicos del proceso legal sostuvie-



ron que m ientras podría no haber una única respuesta correcta a to das las cuestiones jurídicas, los jueces que entienden debidam ente su papel estarían limitados significativamente (p. ej. al seguir lo que un académico del proceso legal llamó “principios neutrales”).Veáse análisis crítico del derecho; autonom ía del derecho; Cardozo, Benjamin N.; conceptualismo; Dewey, John; distinción público/privado; escepticismo ante la regla; formalismo; Frank, Jero- me N.; funcionalismo; Hale, R obert L.; Holmes, Oliver W endell Jr.; Hutcheson, Joseph C. Jr.; indeterminación; jurisprudencia sociológica; Llewellyn, K arl N.; pragmatismo; principios neutrales; proceso legal; razonam iento jurídico; realismo jurídico escandinavo; teorías de la adjudicaciónr e a l i s m o  m e ta f ís ic o  Véase realismor e a l i s m o  m o r a l  El tom ar una posición realista respecto de términos morales — utilizando aquí “realismo” en el sentido filosófico (fundado en la naturaleza de las cosas, y no como simple reflejo de las reacciones hum anas o convenciones sociales subjetivas) en vez del sentido convencional o artístico de “realismo” (mostrar las cosas como “realm ente son”, despojados del sentimiento o de la idealización)— . El realismo m oral conlleva una objetividad en el juicio m oral, a diferencia de enfoques más relativistas o nihilistas. La relevancia p ara  la teoría del derecho es que, cuando muchas teorías del razonam iento legal y judicial defienden proposiciones jurídicas cuya verdad depende del razonam iento m oral, resulta im portante conocer algo sobre éste. Por ejemplo, si una teoría de razonam iento legal/judicial incorpora el ra zonam iento m oral, la posibilidad de respuestas jurídicas correctas y únicas frecuentemente dependerá de que haya respuestas morales que sean correctas y únicas.Véase m oral crítica frente a m oral convencionalr e g ím e n e s  p e rv e r s o s  Aunque quizá son comunes en la vida real, los regímenes manifiestamente perversos sólo hacen apariciones poco fre



cuentes en la teoría del derecho, a m enudo en cuestiones relativas a la obligación de obedecer las leyes (si una obligación m oral alguna vez se extiende o no a las norm as prom ulgadas por regímenes perversos), y sobre los criterios para  “derecho” (si las norm as de regímenes m anifiestamente perversos pueden ser “derecho”, o no logran calificar como tal debido a su iniquidad).En la revista Harvard Law Review de 1958, H. L. A. H art (19071992) y Lon Fuller (1902-1978) debatieron respecto a si las norm as en vigor durante la Alem ania nazi debían ser llamadas “derecho” o no. H art argum entó que no se gana nada en razonam iento m oral y m ucho puede perderse en claridad si se confunde la conclusión “derecho válido pero perverso” con la conclusión “derecho no válido”. La posición de Fuller fue que hubo formas de lineamientos tan deficientes en las formas procedimentales y protecciones de derecho que era apropiado concluir que esos actos de poder y voluntad arbitraria “no eran derecho” .O tra  respuesta a este debate fue form ulada posteriormente por Ro- nald Dworkin (1931- ) (“Legal Theory and the Problem  of Sense”(1987)): que podemos com prender el punto de las afirmaciones de am bos lados — de que los nazis tenían derecho, en el sentido de que sus instituciones y procedimientos eran más o menos similares a las instituciones y procedimientos de nuestros propios sistemas jurídicos; y que los nazis no tenían derecho, en el sentido de que no crearon las obligaciones morales que los procesos legales de regímenes más justos norm alm ente sí crean (Dworkin tam bién sostuvo que los jueces en regímenes manifiestamente perversos pueden tener una obligación m oral de m entir respecto de lo que exige la ley)— .Véase obligación de obedecer el derechor e g la  d e  re c o n o c im ie n to  Dentro de la teoría del derecho de H. L. A. H art (1907-1992), la regla de reconocimiento, puesta en la mesa de discusión en E l concepto de derecho (1961), fue una “regla secundaria” (a diferencia de las “reglas prim arias”, que aplican directam ente a los sujetos, las “reglas secundarias” son aquellas concernientes a la identifi-



cación, interpretación y modificación de las “reglas prim arias”), las cuales “especificarán algún rasgo o rasgos que al ser poseídos por una regla dada, serán vistas como una indicación afirmativa concluyente de que es una [regla válida dentro del sistema jurídico]” .Así, la regla de reconocimiento contiene los criterios con los cuales puede determinarse cuáles reglas son parte del sistema jurídico y cuáles no. Es el paso final en la cadena norm ativa de razonam iento del por qué uno debe (jurídicamente) hacer lo que una regla jurídica p a rticular establece. Como tal, la regla de reconocimiento juega el mismo papel en el sistema de H art como el que juega la norm a fundante (Grundnorm) dentro de la teoría del derecho de H ans Kelsen (18811973); sin embargo, es fácil exagerar las similitudes, dadas las estructuras y propósitos bastante diferentes de las teorías planteadas por estos dos escritores.H art sostuvo (en E l concepto de derecho) que la “aceptación efectiva” por parte de los oficiales de los criterios de la regla de reconocimiento como criterios de conducta, era una de las dos condiciones “necesarias y suficientes” para  la existencia de un sistema jurídico (siendo la otra condición la obediencia general a las reglas válidas de un sistema por los ciudadanos).En un nivel abstracto, la existencia de una regla de reconocimiento es sólo una indicación de que hay una m anera de diferenciar aquellas reglas (normas) que son parte del sistema jurídico, de las que no lo son. En ese nivel, sin embargo, la afirmación de que cada sistema ju rídico tiene una regla de reconocimiento está fuera de discusión, y es de muy poco interés. Aun aquellos escritores (tales como R onald Dwor- kin (1931- )) que ven una interacción más libre entre el derecho y loscriterios extrajurídicos (en particular morales) no abandonan por completo la idea de que uno puede distinguir, en un mom ento dado, si una norm a es o no parte del conjunto actual de norm as jurídicas válidas.Existe cierta controversia dentro de la literatura posterior respecto a si la regla de reconocimiento puede ser considerada como una regla que impone deberes, una regla que confiere poderes, o una com binación de ambas. Además, algunos autores afines al proyecto hartiano,



no obstante, disienten con H art en cuanto a que cada sistema jurídico deba tener una regla de reconocimiento, o que sólo pueda haber una de esas reglas dentro de un sistema jurídico.Véase aceptación; H art, H. L. A.; norm a fundante; positivismo ju rídicor e g la  o c lá u s u la  p o r  o m is ió n  La referencia a las reglas o cláusulas “por omisión” tiene su origen en la program ación computacional, la cual indica una opción que será usada si el program ador o usuario no escoge expresamente una alternativa. El térm ino ha sido empleado con frecuencia en años recientes dentro de los estudios teóricos del derecho, particularm ente en relación con los contratos, y prim ordialm ente dentro de los trabajos de autores del análisis económico del derecho. En las leyes (p. ej. el Uniform Commercial Code norteam ericano) y en los casos judiciales existen ciertos asuntos (p. ej. en cuanto a saber en qué casos hay un deber de cumplimiento, o si el vendedor sería responsable por daños indirectos) en donde las clásusulas van a ser deducidas si el acuerdo es omiso sobre la m ateria, aunque las partes tienen el derecho de acordar diferentes condiciones (para evitar que se apliquen las cláusulas por omisión). Los teóricos del análisis económico del derecho han debatido am pliam ente sobre cuál es el enfoque apropiado para  tales reglas por omisión: algunos defienden aquel enfoque con el que estaría de acuerdo la mayoría de las partes sin im portar la situación (“omisión m ayoritaria”); otros apoyan la cláusula más eficiente (independientemente de que la mayoría esté de acuerdo o no con ella), e incluso unos más afirman que las cláusulas por omisión deberían ser impuestas en situaciones de “información asimétrica” en contra de los intereses de las partes que poseen la m ayor información (una “pena por omisión”), obligando a dichas partes a revelar esa información para  justificar el hecho de evitar la aplicación de la regla por omisión (argumentándose que tales revelaciones increm entarían la eficiencia o la equidad). La regla Hadley v. Baxendale, consistente en que sólo se puede recuperar el nivel de daños regular o previsible, a menos que el com prador informe al vendedor sobre su posibilidad es



pecialmente alta de pérdida, es frecuentem ente descrita como una regla de “pena por omisión”.Véase análisis económico del derecho; derecho contractualr e g la s  U na regla es un criterio que pretende guiar la conducta. Algunos autores distinguirían a las reglas de las consideraciones normativas generales por la m anera en que aquellos que están sujetos a una regla deben seguirla sin preocuparse por el mérito de la prescripción (lo que a veces es llam ado la validez “independiente de contenido” de las reglas, o su fuerza “perentoria” o “excluyente” dentro del razonam iento práctico).A pesar de que los términos “regla”, “norm a”, “principio”, “criterio” y “prescripción” son a m enudo empleados indistintamente, algunos teóricos buscan distinguirlos de diversas formas con el objeto de avanzar ideas en relación con la naturaleza del derecho o la naturaleza del razonam iento práctico. En el desarrollo de tales distinciones, las reglas son a veces reducidas a criterios que son concluyentes en caso de ser aplicables, que tienen una formulación canónica o que son relativamente específicos.Debido a la im portancia de las reglas p ara  la m ayoría de los sistemas jurídicos, y quizá p ara  todos ellos, surgen en la teoría del derecho diversos estudios sobre la naturaleza de las reglas, y la naturaleza y variedad de las reglas jurídicas.H. L. A. H art (1907-1992), en E l concepto de derecho, subrayó la diversidad de las reglas jurídicas, utilizando los ejemplos de la distinción entre reglas prim arias y secundarias (las reglas prim arias aplican directam ente a los ciudadanos, m ientras que las secundarias son reglas sobre la creación, modificación, interpretación y aplicación de las reglas primarias), y entre reglas que im ponen deberes y reglas que confieren poderes.Véase normas; principios; reglas, teoría práctica de las; seguir la regla, observaciones sobre



r e g la s ,  t e o r í a  p r á c t i c a  d e  la s  La teoría práctica de las reglas es la denom inación que recibió la teoría presentada por H. L. A. H art (1907-1992), en E l concepto de derecho (1961), en el curso de sus críticas a la teoría del derecho como m andato de Jo h n  Austin (1790-1859), y como base p ara  construir un estudio hacia el derecho alternativo.El análisis de H art distingue entre reglas y hábitos, en el sentido de que cuando alguna persona (o algún grupo) actuaba con base en una regla, esa misma regla era citada como una razón para  realizar esa conducta y como una base p ara  criticar las desviaciones del criterio exigido por la regla.Al considerarse como una teoría general de las reglas (en lugar de ser simplemente una parte de la crítica a la teoría del m andato de John Austin (1790—1859)), la teoría práctica de las reglas ha sido criticada intensam ente por varios teóricos, incluyendo a Joseph Raz (1939- )(en Razonamiento práctico y  normas (1975)) y R onald Dworkin (1931- )(en Los derechos en serio (1977)). R az arguyó que la teoría práctica se queda corta al no ser capaz de explicar las reglas que no son prácticas, al no lograr distinguir entre reglas y razones am pliam ente aceptadas (p. ej. estrategias am pliam ente aceptadas en un juego), y al no explicar completamente el estatus norm ativo de las reglas (esto es, al concentrarse en la cuestión de si las personas creen que un criterio genera una razón para  la acción, pasa por alto que ciertos criterios pueden genera r razones para  la acción, independientem ente de que alguien crea en ellos o no).En el Postscriptum a E l concepto de derecho, publicado de forma póstu- m a (1994), H art concede que muchas de las críticas a su teoría práctica de las reglas estaban justificadas.Véase aceptación; H art, H . L. A.; punto de vista interno; reglasr e h a b i l i ta c ió n  Postura penal cuyo propósito consiste en volver apto al individuo para que sea un participante íntegro dentro de la sociedad civil. Este objetivo frecuentemente es contrastado con los objetivos de la retribución y la disuasión. Al igual que la disuasión, y a diferencia de la retribución, la rehabilitación es una política prospectiva que tie



ne la finalidad de incidir en la conducta futura en vez de responder a la conducta pasada. Así, la rehabilitación es a m enudo considerada como un enfoque “utilitarista” o “consecuencialista” de la pena (aunque podría tam bién ser vista como una m eta m oral separada de, y frecuentem ente en conflicto con, los objetivos de la pena).Véase incapacitación; pena; persuasión; retribuciónr e if ic a c ió n  Consiste en tra tar un concepto o una idea como si fuera una entidad física. Algunos de los realistas jurídicos (p. ej. Felix Cohen (1907-1953)) arguyeron que la forma prevaleciente de razonam iento judicial en la época en que estaban escribiendo (las prim eras décadas del siglo XX) una forma de razonam iento a la cual dieron el título peyorativo de “formalismo”, involucraba una gran cantidad de reifica- ción (el mismo C ohen usó el neologismo “cosificación”): tra tar a los conceptos creados por los hum anos, tales como “contrato” y “debido proceso”, cual si fuesen objetos cuya naturaleza pudiera ser descubierta  a través de una investigación abstracta.r e n t a  Véase renta económicar e n t a  e c o n ó m ic a  Se refiere a los pagos realizados para obtener el uso de un recurso por encima de lo que sería (o debería ser) necesario pagar para  obtener el uso de ese recurso (esto es, su valor en un m ercado competitivo o su “coste de oportunidad” — su valor por un usuario diferente— ). En principio, un estado de competencia perfecta sería aquel en el que no se obtiene ninguna renta por ningún recurso (natural o humano). Algunas veces las rentas pueden ser equivalentes a las ganancias, aunque no necesariamente, si el siguiente m ejor uso de un recurso ya incluye alguna ganancia.El térm ino es convencionalmente asociado a David Ricardo (17721823), aunque Ricardo a su vez atribuyó el concepto a Thom as Ro- bert M althus (1766-1834).Véase captura de rentas; cuasirrenta



r e p u b l ic a n is m o  Véase republicanismo cívicor e p u b l ic a n is m o  c ív ico  Conocido algunas veces simplemente como “republicanism o” (pero no relacionado con el partido político “republicano” estadounidense), este enfoque hacia la vida social y la teoría política valora la virtud cívica, es decir, la participación ciudadana en la vida pública y política de la comunidad. Bajo esta perspectiva, es tam bién un deber del gobierno prom over la virtud cívica entre sus ciudadanos. La relevancia de tales ideas en el derecho y la teoría ju rídica tiende a ser indirecta: algunos autores han atribuido ideas de republicanismo cívico a los constituyentes de la Constitución de Estados Unidos, y han sugerido que dicho docum ento, por lo tanto, debería ser interpretado de tal m anera que se reflejen esos valores; otros autores han sugerido que la legislación y la tom a de decisión judicial deberían reflejar estos valores, sin im portar su lugar en la historia del país en particular.G ran  parte del estudio sobre el republicanismo cívico en décadas recientes proviene del libro de J . G . A. Pocock, E l momento maquiavélico: el pensamiento político florentino y  la tradición republicana atlántica (1975). Los autores que simpatizan con este enfoque esbozan la tradición republicana de distintas maneras, destacando a pensadores como Aristóteles, M aquiavelo (1469-1527) y M ontesquieu (1689-1755), entre otros.Se podría señalar la oposición que hay entre las ideas del republicanismo cívico, las cuales dependen de una noción fuerte del “bien p ú blico”, y enfoques como el de la teoría de la elección pública, la cual, en algunas versiones, es escéptica con respecto al “bien com ún”, ya sea como concepto viable o como algo que puede ser obtenido, a causa de las debilidades humanas.r e s p o n s a b i l id a d  G ran  parte del derecho, en especial el derecho penal y el de responsabilidad civil (derecho de accidentes), recae en problemas de responsabilidad m oral por una acción. La dificultad es que lo anterior invita a los abogados y juristas a participar en debates filosóficos que pueden ser inextricables, más allá de la habilidad de los actores jurídicos, y difíciles de aplicar en la práctica diaria del derecho. No



obstante, se hace un esfuerzo por abordar problem as im portantes de responsabilidad m oral debido a la grave injusticia de tener un sistema que im ponga responsabilidades penales o civiles considerables sin tom ar en cuenta estos temas.Entre los puntos más frecuentes de discusión están la defensa basada en la demencia, el requisito de mens rea (intencionalidad) en el derecho penal y la imposición de la responsabilidad estricta en el derecho de la responsabilidad civil.Existe la opinión general de que la imposición de responsabilidad, ya sea penal o civil, debería estar ligada con circunstancias en donde la persona “podría haber actuado de otra form a” . Sin embargo, el hecho de centrarse en esa cuestión conduce al problem a del libre albedrío frente al determinismo (“¿en qué sentido podríamos haber actuado de otra m anera a como lo hicimos?”), un debate sumamente problemático dentro de la metafísica.Véase fortuna moral; pena; responsabilidad civilr e s p o n s a b i l id a d  c iv il La responsabilidad civil, más generalm ente referida como el derecho de accidentes (incluyendo la compensación de trabajadores, seguro “sin culpa” , y otros programas), engendra una variedad de cuestiones morales y políticas, p. ej. respecto de cuáles son las responsabilidades que las personas tienen hacia los otros, y quién debería ser responsable por los percances y daños que hubiesen ocurrido.U n tem a típico dentro de las discusiones recientes sobre los fundamentos filosóficos de la responsabilidad civil consiste en determ inar si esta área del derecho se puede explicar o justificar de m ejor m anera (la explicación y la justificación son proyectos de alguna m anera diferentes, si bien coinciden en algunos puntos) en términos de la justicia correctiva o en términos de una eficiencia económica. El argum ento entre el análisis económico y la justicia correctiva algunas veces suscita un debate distinto: si acaso la responsabilidad civil consiste prim ordialmente, o debería consistir, en asignar responsabilidades y culpas o en crear incentivos adecuados p ara  la acción (donde el conjunto “ópti



m o” de incentivos no siempre coincidirá con un punto de vista m oral sobre quién es el culpable).O tros problem as filosóficos relacionados con la responsabilidad civil son: si la exposición al riesgo debería ser suficiente, por sí sola, para  atribuir responsabilidad; cuándo o en qué casos la responsabilidad estricta, y no la negligencia, es el criterio apropiado p ara  atribuir responsabilidad, y si acaso los criterios de cuidado deberían ser analizados en términos de un criterio objetivo o subjetivo.Véase análisis económico del derecho; causalidad; justicia correctiva; responsabilidadr e t r ib u c ió n  Es un aspecto de la justicia que exige la devolución de daño por daño. Al ponderar el castigo, los teóricos retribucionistas apoyan aquel que “se ajuste al crim en” . La retribución a m enudo es asociada con el térm ino latino lex talionis (“la ley del talión”) y el m andato bíblico (Éxodo 21:23-5) de que el castigo debe ser “ojo por ojo” .Im m anuel K an t (1724-1804) defendió enfáticamente un enfoque retributivo de la pena (por ejemplo en La metafísica de las costumbres (1797)), sosteniendo que cualquier otro enfoque se alejaría de lo que la justicia exige, y trataría a los criminales con falta de respeto (al usarlos como “medios p ara  un fin” en vez de “fines en sí mismos”).U n  problem a con las teorías retribucionistas de la pena estriba en que son difíciles de convertir en sistemas funcionales de imposición de penas. M ientras las penas deberían ser “proporcionales” a la culpabilidad del acto (o a la culpabilidad del autor), ¿cómo debe medirse dicha culpabilidad a lo largo de muy distintos tipos de delitos? Otros objetivos alternativos para la pena incluirían la disuasión, la rehabilitación, la incapacitación, la expresión y el oprobio.Véase derecho penal; disuasión; incapacitación; justicia; K ant, Im m anuel; pena; rehabilitaciónr ie s g o  m o r a l  Térm ino del análisis económico que históricamente se lim itaba al estudio de las disposiciones de pólizas de seguros — en cuan



to al hecho de que una cobertura de seguro podría aum entar la p ro babilidad de un accidente, ya que el asegurado tiene menos incentivos p ara  tom ar precauciones— . En el uso m oderno, la expresión se aplica generalm ente a cualquier situación en donde un actor que maximiza su propia utilidad puede causar un daño a los intereses de otros, pero el actor no responde por los costos. Por ejemplo, los directivos de una corporación a m enudo son responsables de los fondos de otras personas, sin cargar con una responsabilidad total en caso de que m anejaran  dichos fondos de m anera negligente.M uchas veces los riesgos morales son analizados en términos de altos costos de m onitoreo (p. ej. la dificultad o el gasto que recae sobre las compañías de seguros para vigilar el nivel de cuidado de la persona cubierta por la póliza de seguros, o lo que implica p ara  los accionistas m onitorear las acciones de un ejecutivo de la corporación) o en términos de asimetrías de información (el hecho de que los titulares de una póliza de seguros y los ejecutivos de la corporación tengan inform ación sobre sus planes y tendencias que las otras partes no tienen).En ocasiones, los problem as del riesgo m oral pueden ser superados por medio de contratos o norm as jurídicas más comprehensivos que tengan éxito para atribuir (“internalizar”) al actor todos los costos de una acción negligente.Véase problem a agente-principal R o s s ,  Alf Véase realismo jurídico escandinavoR o u s s e a u , J e a n - J a c q u e s  Filósofo francés (1712-1778) cuyo trabajo sobre filosofía política y m oral y teoría educacional lo convirtió en una figura prom inente del movimiento ilustrado y en un precursor de la crítica (romántica) de la Ilustración. Su m ayor im portancia para la filosofía política y la teoría del derecho es posiblemente la obra E l contrato social (1762), en la cual presentó un argum ento a favor de la legitim ación política en la tradición del contrato social (y contenía la frase m em orable “El hom bre nace libre, y por dondequiera está encadenado”). La tradición del contrato social aduce que el gobierno sólo pue-



de estar legítimamente fundado sobre un acuerdo histórico y continuo entre ciudadanos libres. En E l contrato social, Rousseau tam bién crea un concepto metafórico de un autogobierno colectivo, “la voluntad general” . Sin embargo, algunos autores han encontrado dentro de la idea de “voluntad general” una voluntad del “organismo social” potencialm ente abstraída de las elecciones de los individuos reales, la justificación potencial de los regímenes tiránicos y totalitarios.Véase contrato social
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www.juridicas.unam.mxSS a c k s , A lb e r t  M . Albert M. Sacks (1920-1991) fue el coautor, jun to  a H enry H art (1904-1969), del m anual The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application ofLaw  (ed. tentativa 1958), el texto central de la escuela del proceso legal. D urante m ucho tiempo Sacks fue m iem bro de la Facultad de Derecho de H arvard, y director de la misma de 1971 a 1981.Véase H art, H enry M. Jr.; proceso legals a t is f a c ie n te  Térm ino del análisis económico derivado de las investigaciones sobre la racionalidad lim itada, y que es usualmente asociado con el trabajo de H erbet A. Simon (1916-2001), el cual introdujo esta palabra en su artículo “R ational Choice and the Structure of the Environm ent” (Pyschological Review (1956)). M ientras la corriente económ ica neoclásica asume que los individuos buscan m axim izar la satisfacción de sus preferencias, algunos teóricos subrayan que en las situaciones del m undo real las decisiones son tom adas a m enudo en un contexto de tiempo y conocimiento limitados, de m odo que los individuos buscan no tanto m axim izar (u optimizar), sino m ás bien encontra r una alternativa que sería al menos satisfactoria en uno o más criterios; esto es, “satisfaciente” .Véase racionalidad lim itada
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248 Sav igny, F ried rich  C ar l vonS av igny , F r ie d r ic h  C a r l  v o n  Filósofo alemán del derecho (1779-1861) que generalm ente se considera el fundador de la escuela de la jurisprudencia histórica. Su enfoque, fuertemente influenciado por escritores del romanticismo alemán, enfatizó la m edida en que el derecho, al igual que el lenguaje, expresa la cultura, el “espíritu”, las costumbres y la historia de una comunidad. Entre sus publicaciones figuran History o f Roman Law in the Middle Ages (1815-1831) y Sistema del derecho romano moderno (1840-1849). El enfoque de Savigny influyó a muchos teóricos posteriores, incluyendo al filósofo inglés del derecho sir H enry M aine (1822-1888).El enfoque histórico que Savigny aplicó al derecho fue a veces utilizado (incluso por el propio Savigny) como una justificación p ara  oponerse a la codificación. En un nivel teórico, este enfoque contrasta claram ente tanto con la teoría del derecho natural (que tiende a la opinión de que un solo conjunto de leyes sería apropiado para todas las personas en todas las épocas) como con el positivismo jurídico (que se concentra más en las leyes conscientemente elegidas por el soberano u otros oficiales, en lugar de las reglas consuetudinarias que se desarrollan por sí solas).La im portancia de Savigny tam bién se debe a una explicación inicial de la  teoría de la  voluntad de los derechos.Véase jurisprudencia histórica; M aine, H enry; teoría de la voluntad (de los derechos)S c h m itt ,  C a r l  Teórico político alemán (1888-1985) que ha sido altam ente influyente en gran parte de Europa, aunque ampliam ente ignorado en Estados Unidos e Inglaterra. Sus im portantes esfuerzos por apoyar el régimen nazi, su antisemitismo virulento y su indisposición p ara  arrepentirse de ello con posterioridad, han convertido al trabajo de Schmitt en repugnante p ara  muchos. Los escritos políticos de Schmitt m uestran una posición hobbesiana de la política, en términos de una pelea y de cómo tra tar con “el enemigo” . Esta perspectiva de la política, y de la  naturaleza hum ana, condujo a una crítica del libe



ralismo político, atacándolo como un enfoque hacia el gobierno que contradice nuestra naturaleza combativa y la inevitable enemistad de las personas.s e g u ir  l a  r e g la ,  o b s e rv a c io n e s  s o b r e  Es el nom bre de un argum ento derivado de las secciones centrales (en general, los §§ 143-242, pero particularm ente los §§ 185-242) de la obra Investigaciones filosóficas (3a. ed., 1958) de Ludwig W ittgenstein (1889-1951). La correcta in terpretación de la posición de W ittgenstein es controvertida, pero algunas pequeñas cuestiones parecen ser relativamente claras: (1) W ittgenstein habla de “reglas” en sentido amplio para abarcar la m ayor parte de actividades guiadas (la mayoría de sus ejemplos proviene de las series numéricas — p. ej. 2, 4, 6, 8 . ..—  y del uso de las palabras), y (2) W ittgenstein rechazó cierto tipo de explicaciones tradicionales sobre cómo es que somos guiados — p. ej. el realismo metafísico o las ideas en nuestras cabezas— . Pocos autores — Saul Kripke (1940- ), el másdestacado entre ellos (Wittgenstein on Rules and Prívate Language (1982))— han interpretado a W ittgenstein como si propusiera una conclusión escéptica sobre la m anera de seguir la regla, pero la m ayoría de los autores rechaza esa lectura.La relevancia de las observaciones sobre seguir la regla para  la teoría del derecho es lo que esta línea de argum ento podría decirnos acerca de la posibilidad de respuestas correctas, y de respuestas correctas objetivas, p ara  la interpretación y aplicación de norm as ju ríd icas. El creciente consenso parece consistir en que las observaciones de W ittgenstein sobre seguir la regla no ofrecen ninguna explicación especial o adicional p ara  los debates sobre la interpretación jurídica, más allá de, quizá, una base para  cuestionar los enfoques no convencionales de la interpretación juríd ica fundados en teorías filosóficas del significado opuestas. Aquellos que apoyan la relevancia de las observaciones sobre seguir la regla a m enudo em plean la lectura escéptica de Kripke sobre W ittgenstein como una base ya sea p ara  sostener la indeterm inación jurídica generalizada, o bien p ara  resaltar la im portancia del acuerdo político o cultural entre los intérpretes jurídicos co



mo el fundam ento p ara  la  determinación o la predictibilidad en el derecho.Véase reglas; W ittgenstein, Ludwigs e m á n t ic a  El estudio del significado de las palabras y, de m anera más general, de la  conexión entre las palabras y los objetos del m undo que designan tales palabras. La relevancia para  la  teoría del derecho radica en que los tópicos de la semántica algunas veces aparecen en discusiones relacionadas con los enfoques adecuados para  el razonam iento judicial y la  interpretación legal, y en debates acerca de la objetividad en el derecho y la determinación jurídica.s e m ió t ic a  En la teoría literaria contem poránea, la semiótica es un estudio general de los sistemas de signos y símbolos, basados generalmente en los trabajos de Charles S. Peirce (1834-1914), Ferdinand de Saus- sure (1857-1913) y A. J . Greimas (1917-1992); las teorías semióticas tienden a derivar de, o estar conectadas con, los enfoques estructura- listas sobre el entendimiento de las culturas y las prácticas. Se han hecho esfuerzos esporádicos por aplicar la  semiótica al derecho; sus más prom inentes defensores son R oberta Kevelson (1931-1998) y Bernard S. Jackson.Véase estructuralismo s e p a r a c ió n  e n t r e  d e re c h o  y  m o r a l  Véase tesis de la separabilidad s e r / d e b e r  s e r  Véase H um e, Davids i tu a c ió n  id e a l  d e  h a b la  U n concepto relacionado con el trabajo del filósofo alem án Jürgen  H aberm as (1929- ) y su “teoría de la accióncom unicativa”, de acuerdo con el cual los valores, la m oral y las estructuras de gobierno deben ser desarrolladas a través de un debate y deliberación públicos, libres y sin coerción.Véase racionalidad comunicativa, teoría de la



S m ith , A d a m  Economista y filósofo escocés (1723-1790) m ejor conocido por su obra Investigación de la naturaleza y las causas de la riqueza de las naciones (1776), la cual es considerada como el texto fundacional de la economía m oderna. Sus argumentos a favor de los beneficios de un libre m ercado, y en contra de la regulación gubernam ental, p ara  la prom oción del bien común, resuenan fuertemente en el movimiento del análisis económico del derecho. Su libro de filosofía m oral, Teoría de los sentimientos morales (1759), presenta una teoría de la m oral fundada en la simpatía. Este aspecto de la obra de Smith ha influido a los filósofos del derecho que construyen su perspectiva de las norm as sociales de una m anera bastante diferente a la de los teóricos más influenciados por la Riqueza de las naciones.La famosa m etáfora de Smith de “la m ano invisible” (aunque sólo se m enciona expresamente en dos ocasiones en sus obras, una en La riqueza de las naciones y otra en Teoría de los sentimientos morales) sintetizó la opinión de que la sociedad se beneficia de las consecuencias involuntarias de las acciones que m iran por el interés propio. La idea de que las acciones norm alm ente consideradas como vicios privados podrían funcionar para el beneficio público puede rem ontarse cuando menos hasta Bernard M andeville (1670-1733), en su obra La fábula de las abejas: o, los vicios privados, hacen la prosperidad pública (1714).Véase análisis económico del derecho; norm as socialess o b e r a n o  T anto  en el lenguaje convencional como en gran parte de la teoría política y jurídica, el soberano es simplemente la cabeza del Estado. El térm ino ha sido usado en un sentido más restrictivo en algunas teorías políticas y jurídicas. El concepto de soberano, entendido en sentido estricto como alguien que es obedecido pero que no obedece a nadie más (y no está limitado por ninguna ley — al menos no por una ley que no tenga un origen divino— ), es central p ara  la teoría del derecho de Jo h n  Austin (1790-1859). Para Austin, el derecho consistía básicamente en los m andatos (órdenes respaldadas por amenazas) de un soberano.



La noción de soberano de Austin parece derivar de la de Thom as Hobbes (1588-1679), quien escribió acerca de un contrato social bajo el cual los ciudadanos, m ás interesados en su seguridad personal que en cualquier otra cosa, acordaban crear un soberano con un poder absoluto p ara  evitar el destino fatídico de un estado de naturaleza.Véase Austin, John; Bodin, Jean; Hobbes, Thom asso c io b io lo g ía  Véase psicología evolucionistaso c io lo g ía  d e l  d e re c h o  Véase derecho y sociedadS ta m m le r ,  R u d o lf  R udolf Stam m ler (1856-1938) fue un filósofo alem án  del derecho m uy im portante que se esforzó por crear una teoría del derecho dentro de la estructura de la filosofía kantiana. Paralelam ente a las categorías pre-experienciales de Im m anuel K ant, a través de las cuales se dice que uno percibe, Stam m ler intentó determ inar qué categorías o “formas puras” había para el derecho. La exploración neokantiana de lo que es com ún p ara  todos los sistemas jurídicos puede ser considerado como algo similar a las investigaciones realizadas por la teoría tradicional del derecho natural, si bien conserva sus diferencias. Para  Stammler, las acciones y los propósitos potencialm ente conflictivos de una “com unidad de hom bres libres” encontrarían la arm onía en una sociedad cuya estructura haya sido establecida por derecho justo. El trabajo más influyente de Stam mler es probablem ente Lehre von dem richtigen Rechte (1902), publicado en inglés como The Theory ofJustice (1925).Véase K ant, Im m anuel; teoría del derecho naturals ta r e  d e c i s i s  Esta expresión (que se cree deriva de la máxim a latina stare decisis et non quieta movere —“manténgase lo que ha sido decidido y no se perturbe la calm a”) es el térm ino abreviado para  el tratam iento que se da al precedente en el Common Law dentro de la tom a de decisión judicial, aunque la referencia de la expresión, como la práctica que le subyace, probablem ente varía de una jurisdicción del Common



Law a o tra (y quizá tam bién en una sola jurisdicción con el curso del tiempo).Los tribunales están vinculados por decisiones autoritativas previas, pero los límites sobre cuándo y cómo los casos previos vinculan a los jueces, deja espacio para  aquella flexibilidad por la cual la  tom a de decisiones judiciales del Common Law  es bien conocida. Los tribunales están limitados por las decisiones de instancias superiores en jerarquía, y, en algunas ocasiones, por las decisiones de tribunales en el mismo nivel. Además, los tribunales están limitados sólo por un aspecto específico de la  decisión previa (usualmente alguna combinación del resultado y una caracterización lim itada de la regla o argum ento que sub- yace a dicho resultado). Los estudios de este aspecto del stare decisis a m enudo emplean los términos ratio decidendi (el principio de decisión que debe seguirse por los tribunales vinculados por el caso) y obiter dic- tum (“algo dicho de paso” — cuestiones no centrales p ara  la decisión del caso, que los tribunales que están vinculados por el caso no necesitan seguir— ).Véase Common Law; precedenteS te p h e n , J a m e s  F i tz ja m e s  Sir Jam es Fitzjames Stephen, prim er Baronet (1829-1894), es m ejor conocido por sus esfuerzos p ara  explicar y reform ar el derecho penal inglés — en obras como General View o f the Criminal Law o f England (1863) y History o f the Criminal Law o f England (1883)— . En la filosofía del derecho, Stephen es probablem ente más conocido por Liberty, Equality, Fraternity (1873), su réplica a Sobre la libertad (1859) de Jo h n  Stuart Mill (1806-1873).Stephen rechazó la noción de Mill de que el Estado no debería ocuparse de prom over la moral; y tam bién rechazó la noción de que la libertad, como tal, fuera valiosa sin considerar la  m anera en que fuera usada. Al mismo tiempo, sin embargo, Stephen se m ostraba cauteloso o titubeante con respecto a la mayoría de los tipos de promulgaciones que las personas tenían en m ente cuando hablaban de “legislar la  m oral” . Stephen creía que la  privacidad necesitaba ser respetada, que la fuerza del derecho penal no debería ser utilizada a la  ligera, que el pe-



254 Suárez , F ranciscoligro de equivocarse siempre se debe tener en m ente y que resultaba poco sensato utilizar el arm a del derecho penal en contra de los fuertes deseos hum anos (como ocurre con las norm as jurídicas que exigen la castidad), especialmente cuando es claro que ninguna otra persona está siendo dañada.Stephen señaló inconsistencias en el argum ento general de Mill, en tanto que el “principio del daño” de Mill parecía estar en contra de cualquier presión que fuera ejercida sobre las acciones que no dañan a otras personas, sin embargo la propia posición de Mill sólo parece excluir el uso de sanciones penales; Mill no parece objetar el uso de la presión social p ara  tra tar de generar una conducta más virtuosa o, cuando menos, no tan viciosa.Véase Devlin, Patrick; Mill, Jo h n  Stuart; m oral, imposición jurídica de la; perfeccionismo; principio del dañoS u á re z , F ra n c is c o  Destacado filósofo español (1548-1617) que escribió sobre una variedad de tópicos. Dentro de la filosofía del derecho, su im portancia fue la de ser un innovador de la tradición tomista del derecho natural. Suárez adoptó una posición que ofrecía un com promiso entre un enfoque basado puram ente en la voluntad (“voluntarism o”) y uno basado en la razón. Para Suárez, las acciones son intrínsecamente buenas o malas, pero sólo estamos obligados a perseguir el bien porque Dios así nos lo ordena. La interpretación del derecho natural de Suárez influyó fuertemente en teóricos posteriores, en especial H ugo Grocio (1583-1645).Véase Grocio, Hugo; teoría del derecho natural; voluntarismosu b je t iv o  Dentro de la doctrina jurídica, lo “(puramente) subjetivo”, entendido como la percepción idiosincrásica de determinados individuos, frecuentem ente se contrasta con el criterio “objetivo” o de una “persona razonable” establecidos en muchos criterios jurídicos. De igual modo, la subjetividad en la teoría del derecho a m enudo es plan-



teada sólo como parte de un análisis (o crítica) de la idea de la objetividad en el derecho.En algunas teorías jurídicas o políticas, lo subjetivo es equiparado con los “valores”, respecto de los cuales se considera que difieren significativamente de persona en persona, y que no están sujetos a dem ostración (incluso si uno cree que existe un único sistema correcto de m oral o de valores).Véase objetividad
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www.juridicas.unam.mxTteleología Es el estudio de las cosas de acuerdo con las finalidades o metas hacia las cuales se dirigen esos objetos. Las explicaciones teleo- lógicas son sobresalientes en el trabajo de Aristóteles y muy comunes en las perspectivas religiosas y metafísicas sobre el m undo, pero raras dentro de la filosofía secular contem poránea. La relevancia de este concepto p ara  la filosofía del derecho es que las explicaciones teleoló- gicas son posiblemente muy familiares p ara  los diversos enfoques sobre la m oral y el derecho que se etiquetan bajo el nom bre de “teoría del derecho natural” . Algunos teóricos del derecho natural construyen sistemas morales a partir de la naturaleza hum ana, los cuales algunas veces son enunciados en términos del ideal que los seres hum anos n aturalm ente tienden a alcanzar. O tras teorías del derecho natural sostienen que el derecho se puede entender de m ejor m anera si se piensa en términos del ideal político o m oral (justicia o alguna otra noción relacionada) que los sistemas jurídicos (o las personas que lo crean o lo m antienen) pretenden alcanzar.Véase teoría del derecho naturalteorem a de A rrow  T am bién conocido como “paradoja de Arrow” o “teoría de la imposibilidad”, es un principio fundam ental de la teoría de la elección social que dem uestra que regularm ente no existen m ecanismos racionales p ara  sum ar preferencias individuales y obtener como resultado una elección social. Más técnicamente, se puede de-
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m ostrar que, para  una determ inada elección entre tres o más opciones, hay cinco condiciones, aparentem ente razonables e intuitivas, que no pueden ser cumplidas simultáneamente en muchas situaciones: (1) racionalidad m ínim a (transitividad) — si la sociedad prefiere el resultado A frente al resultado B, y el resultado B frente al C , entonces la sociedad prefiere A frente a C — ; (2) óptimo de Pareto — si al m enos una persona prefiere A frente a B, y cualquiera otra está de acuerdo con ello o le es indiferente, entonces la sociedad prefiere A frente a B— ; (3) ausencia de dictadura — las preferencias de la sociedad no deben ser identificadas sencillamente con las preferencias de una sola persona— ; (4) la independencia de las alternativas irrelevantes — si la opción C  no está siendo considerada, entonces que se prefiera A frente a B no debería depender de cómo alguna de ellas quedaría frente a C — , y (5) dom inio irrestricto — que no haya restricciones en cuanto a la m anera en que los votantes pueden jerarquizar individualmente las opciones disponibles— .A pesar de que la prueba es relativamente complicada, los ejemplos son comunes. Considérese tres votantes: el votante 1 prefiere A frente a B y B frente a C; el votante 2 prefiere B frente a C y C frente a A; el votante 3, por último, prefiere C frente a A y A frente a B. Entre estos tres votantes, una mayoría preferiría A frente a B, aunque también hay una m ayoría de B frente a C, así como una de C frente a A. Colectivam ente, la transitividad no funciona (esto es, aunque el grupo colectivam ente prefiera A frente a By  B frente a C, no prefiere sin embargo A frente a C) y se pueden dar resultados incongruentes dependiendo del orden en el cual las alternativas son jerarquizadas por los votantes.Este teorem a puede ser considerado como una generalización o una m ejora de la paradoja de votación de Condorcet, la cual fuera publicada doscientos años atrás, aunque en ese entonces no adquirió m ucha notoriedad.El teorem a de Arrow ha reconfigurado algunos aspectos de la teoría política y de la economía debido a sus implicaciones tanto para la predicción de lo que los funcionarios harán  como p ara  la economía de bienestar — al discutir lo que debería hacerse, en términos de maxi- m izar el bienestar, según las preferencias de las personas— . El teore-



m a suscita algunas cuestiones con respecto a si se puede o no hablar fructíferamente en términos de una versión social o colectiva, o una agregación, de curvas individuales de utilidad o funciones de preferencia.Véase paradoja de votación de Condorcet; teoría de la elección p ú blica; teoría de la elección socialteorem a de Coase El térm ino se refiere a una parte del argumento presentado en el artículo de R onald Coase (1910- ) “T he Problem  ofSocial Cost” , el cual, a decir de muchos, fue esencial p ara  el movim iento contem poráneo del análisis económico del derecho. Coase cuestionaba la justificación de la economía de bienestar p ara  la regulación estatal (el objetivo particular de Coase era la obra La economía del bienestar (4a. ed., 1932) de A rthur Cecil Pigou). Algunos economistas han sostenido que los negocios que im ponen costes a terceras p a rtes (“externalidades”), a través de la contaminación u otras molestias, deberían ser obligadas a “internalizar sus externalidades”, ya sea a través de una responsabilidad civil o una sanción estatal, ya que de otra m anera estarían recibiendo una especie de subsidio que conduciría a una distribución ineficiente de bienes y servicios. Coase argum entó que esta perspectiva estaba basada en una serie de malentendidos. Lo que hoy se conoce como el teorem a de Coase es, de hecho, un p a so interm edio en el análisis del artículo: que en un m undo sin coste de transacción la distribución de los derechos legales (p. ej. contam inar o prevenir la contaminación) no im portaría, puesto que la parte que valorara más ese derecho siempre podría comprárselo a la parte que lo valorara menos, en caso de que la parte que lo valorara más no lo tu viera en un inicio.De ese modo, si las vías del ferrocarril generan chispas que pueden dañar los sembradíos aledaños, el análisis convencional revelaría que el m onto del daño causado dependería de si la com pañía ferroviaria tenía derecho a causar chispas con impunidad, o bien de si los granjeros tenían el derecho a solicitar la suspensión de esa actividad, o al menos a obtener una compensación por el daño ocasionado. Coase



señaló que la distribución inicial de derechos no es el objetivo apropiado, ya que a pesar de que la ley lleva a cabo una distribución inicial de derechos, tales derechos pueden y serán redistribuidos a través de transacciones voluntarias (“de m ercado”) hasta que los derechos term inen en manos de las partes que los valoran más. Por ejemplo, si los granjeros com ienzan con el derecho a una indem nización debido a los daños causados por las chispas, pero el derecho a causar chispas es más valioso para la com pañía ferroviaria que el derecho a no ser dañado p ara  los granjeros, la com pañía deberá pagar a los granjeros por ese derecho.U na conclusión posterior del mismo análisis en el artículo de Coase es que en el m undo real, en donde existe un coste de transacción p redom inante, la distribución inicial de derechos legales sí im porta, ya que el alto coste de transacción puede im pedir que la parte que valora más un derecho se lo compre a la parte que lo valora menos.La lección que obtuvieron los teóricos del análisis económico del derecho a partir de Coase fue que, con frecuencia, gran parte del derecho resultaba ser irrelevante para el análisis, en cuanto a lo que concierne a la eficiencia, dado que las partes podían contratar al m argen del régimen jurídico existente. O tra  conclusión que han sacado algunos autores, un tanto diferente, es que los legisladores deberían ocuparse de reducir los costes de transacción siempre que sea posible. M uchos de los trabajos posteriores en el análisis económico del derecho han centrado su estudio relativo a las norm as jurídicas (alternativas) sobre la consideración del efecto que éstas tienen o tendrían sobre el coste de transacción.Véase análisis económico del derecho; causalidad; coste de transacción; externalidades; falla de m ercadoteorem a del ju rad o  de Condorcet Teoría sustentada por Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat, el M arqués de Condorcet (1743-1794), la cual afirma que si cada votante de un ju rado  en lo individual tiene más del 50%  de probabilidad de estar en lo correcto, entonces a m ayor núm ero de votantes m ayor oportunidad de que la decisión colecti



va (de la mayoría) sea correcta. Este teorem a tiene implicaciones no sólo p ara  los jurados, sino tam bién para  la teoría democrática. El reconocimiento total de la im portancia de este argum ento no se dio sino hasta después de más de 150 años de que fue publicado, pero se ha convertido en parte central para  las discusiones dentro de la teoría de la elección social.Véase teoría de la elección pública; teoría de la elección socialteo ría  coherentista En la filosofía, algunos autores han defendido las teorías de la verdad por coherencia (en oposición a las teorías de la verdad por correspondencia). Las teorías coherentistas ponen a p rueba las proposiciones al contrastarlas con otras proposiciones ya aceptadas, en vez de contrastarlas con axiomas fundamentales. En la teoría del derecho, las teorías coherentistas desem peñan un papel en algunos tópicos, como en la naturaleza de la “verdad” de las proposiciones jurídicas y en el trabajo de R onald Dworkin (1931- ). El enfoque interpretativo del derecho presentado por Dworkin no es, estrictam ente hablando, una teoría coherentista del derecho, aunque algunos aspectos de su teoría parecen aproximarse a una posición coherentis- ta. En el enfoque interpretativo de Dowrkin en relación con el derecho (p. ej. E l imperio de la justicia (1986)), la determ inación de lo que el derecho es (qué es lo que el derecho exige en cierto tema) está determ inado por la interpretación constructiva de las acciones de los oficiales en el pasado. El “ajuste” de una proposición jurídica con respecto a otras acciones de los oficiales en el pasado desempeña un papel para determ inar si la proposición jurídica en cuestión es verdadera o no, aunque el “ajuste” por sí solo no es concluyente. Además, en el argumento sobre la “integridad” (en el mismo texto) Dworkin subraya la im portancia de la com unidad “que habla con una sola voz” a través sus leyes.Actualmente los autores debaten acerca de si una comprensión apropiada del razonam iento jurídico, la interpretación jurídica y el ra zonam iento del Common Law , requiere hacer referencia a las teorías coherentistas. Los que ven un papel de la teoría coherentista casi



siempre conciben al razonam iento jurídico (especialmente el razonam iento del Common Law) como un esfuerzo perm anente del derecho por “purificarse” — para crear una explicación y una justificación cada vez más clara, más consistente y quizá m oralm ente más atractiva del conjunto de norm as jurídicas existentes— .U n problem a con los argumentos coherentistas (en cuanto a la n aturaleza de la verdad, la naturaleza del derecho, el razonam iento ju rídico o la interpretación jurídica) es que no existe un acuerdo en la m anera de entender “coherencia” . H ay un sentido intuitivo de que es algo más fuerte (o más “fundado”) que la m era consistencia, pero ese “algo m ás” ha sido, notoriam ente, difícil de explicar.Véase ajuste; Common Law; integridad; interpretación constructiva; precedente; razonam iento jurídico; teoría de la verdad por correspondenciateo ría  constitucional Es el campo teórico concerniente a la adecuada interpretación y aplicación de la(s) ley(es) fundamental(es) de un país. En los Estados Unidos, debido a la fuerte doctrina del judicial review (la capacidad que tienen los tribunales p ara  invalidar leyes, que hasta ese m om ento son válidas, con base en los conflictos suscitados entre dichas leyes y las disposiciones constitucionales) y a la tendencia de la mayoría de las cuestiones políticas de convertirse eventualmente en disputas constitucionales, el derecho constitucional es de cardinal im portancia — y, por ende, tam bién lo es la teoría constitucional— . Si bien norm alm ente las teorías constitucionales se basan en el texto y en los antecedentes de la redacción de las leyes particulares fundam entales y en la cultura e historia jurídica del país, tales teorías tocan regularm ente cuestiones teóricas más generales (p. ej. principios básicos de interpretación y la adecuada comprensión de principios morales m encionados en la Constitución). M uchas de las cuestiones im portantes dentro de la teoría constitucional son de teoría política aplicada: por ejemplo, la adecuada relación entre las diferentes ramas de gobierno, qué limitaciones debería haber sobre la regla mayoritaria, qué dere



chos (si es que alguno) deberían ser protegidos por las disposiciones constitucionales, y así sucesivamente.Véase adjudicación, teorías de la; dificultad contram ayoritaria; Ely, Jo h n  H artteo ría  crítica  desde el punto de v ista  ra c ia l Es un enfoque crítico hacia el derecho y a la sociedad que se centra en la desigualdad de trato que reciben distintos grupos raciales y étnicos, y que se construye desde las diferentes perspectivas y experiencias de los miembros de esos grupos. Los teóricos críticos desde el punto de vista racial han aplicado sus ideas a una gran variedad de tópicos, concentrándose en temas como la discriminación, el racismo inconsciente, la acción afirmativa (discriminación positiva) y el discurso de odio, en los cuales subrayan la m anera en que experim entan su raza y etnicidad.Debido a que el foco de esta teoría se centra sobre las diversas experiencias y perspectivas de las minorías raciales y étnicas, era quizá predecible que ella conduciría a una lista cada vez más am plia de categorías de investigación que se definen más específicamente en térm inos de las experiencias de grupos o subgrupos raciales y étnicos particulares, tales como la “teoría crítica desde el punto de vista latino” (también conocida como teoría “L atC rit”), los “estudios chicanos”, la “teoría crítica desde el punto de vista asiático” y otros semejantes (junto con algunas combinaciones como el “feminismo crítico desde el punto de vista racial”). Si bien es posible extraer puntos generales respecto a la construcción social de varios aspectos de las vidas de las personas — ya sea cuestionando la neutralidad u objetividad de la versión de la realidad presentada por grupos poderosos o mayoritarios, o bien la relación entre la opresión y el conocimiento—  la m ayoría de los teóricos de estos movimientos tienden a centrarse en lo más particular, es decir, la conexión entre las experiencias y daños a este grupo y ciertas observaciones sobre la regulación jurídica y social (aunque el objetivo de este enfoque usualmente se centra en la experiencia de un determ inado grupo dentro de un país, hay algunos esfuerzos por ex



traer lecciones más amplias p ara  las personas oprimidas en todas p a rtes).Véase acción afirmativa; construcción social; derecho y narración; discriminación; discurso de odio; esencialismo; política de identidad; racismo inconsciente; raza; teoría queerteo ría  crítica  la tin a  Véase teoría crítica desde el punto de vista racialteoría  de juegos La teoría de juegos es una ram a o variante de la teoría de la elección racional que analiza las elecciones y las acciones de actores que saben que sus decisiones afectan a otros. En tales circunstancias, las decisiones son interactivas y “estratégicas” (a pesar de que algunos aspectos de la teoría de juegos son anteriores a su surgimiento, el desarrollo de esta teoría usualmente se atribuye a John von Neu- m ann (1903-1957) y O skar M orgenstern (1902-1977), en particular por su libro de 1944, The Theory o f Games and Economic Behavior).Para los propósitos de la filosofía del derecho, la teoría de juegos es im portante porque ha proporcionado a los teóricos una alternativa de análisis p ara  las cuestiones jurídicas y políticas frente a aquella ofrecida por la teoría económica clásica. Además, algunas teorías políticas, morales o sobre la justicia (p. ej. la de David G authier (1932- )) estánfundadas en análisis de este tipo.La teoría de juegos tam bién ha sido aplicada a cuestiones de derecho y de política al tra tar de usar la idea de “com portam iento estratégico” para analizar los efectos de las norm as jurídicas vigentes y para  determ inar cómo algunas formas alternativas de regulación, jurídicas o no jurídicas, podrían lograr de m ejor m anera los fines sociales.Véase com portam iento estratégico; dilema del prisionero; equilibrio; equilibrio de Nash; indicador; monopolio bilateral; polizón; teoría de la decisión; teoría de la elección socialteoría  de la  decisión Es una forma de análisis, por lo general más ideal o prescriptiva que descriptiva, relacionada con el proceso de to-



m a de decisiones de personas (o instituciones particulares) frente a una situación de incertidum bre y /o  conocimiento deficiente. La teoría de la decisión es contrastada com únm ente con la teoría de juegos, en tanto que esta últim a implica tipos de decisiones similares, pero en un contexto donde las personas que tom an decisiones interactúan con otros actores que regularm ente enfrentan situaciones semejantes.Véase teoría de juegosteoría  de la  elección (de los derechos) Véase teoría de la voluntad (de los derechos)teoría  de la  elección pública La teoría de la elección pública es la aplicación de la teoría de la elección racional (el enfoque básico, y la asunción elemental, del análisis económico) al com portam iento de las personas que participan en los negocios públicos, como votantes, funcionarios públicos y burócratas. Más precisamente, la teoría se construye sobre el punto de vista de que los funcionarios públicos, al igual que la gente de negocios, deberían ser considerados por lo general como si pretendieran favorecer sus propios intereses (lo cual podría incluir, p ara  los políticos, ser reelectos, obtener más poder, prestigio o contribuciones de cam paña; y para  los jueces, que sus decisiones no sean im pugnadas p ara  su revisión y ser designados para  tener un cargo en un tribunal superior).La elección pública no afirma que los funcionarios públicos nunca actúen desinteresadamente para prom over el bienestar común (así como los economistas tam poco niegan que la gente de negocios a veces actúe de esa forma), sino sólo que tales acciones, por lo general, serán escasas en com paración con las acciones dirigidas por el interés personal de los funcionarios.Algunos teóricos han tratado de impulsar, con base en la teoría de la elección pública, ciertos cambios relacionados con la m anera de concebir el derecho y ponerlo en práctica: p. ej. que la legislación debería ser pensada en términos de “negociaciones” entre los diversos grupos



de poder; y que los jueces, al interpretar la legislación, están procurando que esas negociaciones se cumplan.La teoría de la elección pública se rem onta al trabajo de m atem áticos anteriores como M ari Jean  Antoine Nicolas de Caritat, el M arqués de Condorcet (1743-1794), quien descubrió ciertas paradojas relativas a las votaciones (en un sentido amplio, la elección pública puede encontrarse tam bién en la perspectiva de los gobernantes ofrecida por Nicolás M aquiavelo (1469-1527) en E l príncipe (1513)). Algunos textos im portantes de elección pública m oderna son The Theory o f Committees and Elections (1958), de D uncan Black (1908- ), y E l cálculo del consenso(1962), de G ordon Tullock (1922- ) yJam es M. Buchanan Jr . (1919). Finalmente, cuando la elección pública se concentra sobre el análisis de una votación, tiende a coincidir con la teoría de la elección social.Algunos autores emplean la denominación “teoría política positiva” p ara  referirse a un género de teorías relacionadas con la teoría de la elección pública; sin embargo, debido a que el uso de la “teoría política positiva” varía considerablemente (y a que la teoría de la elección pública tam bién tiene sus propias variaciones), es difícil establecer con exactitud esta relación. Por lo general, la “teoría política positiva” p arece asumir (la mayoría de las veces) una clásica perspectiva de actor racional hacia la acción política, concentrarse más en el papel de las instituciones, y no siempre contem plar las preferencias motivadas por el interés propio.Véase captura de rentas; derecho y economía; paradoja de votación de Condorcet; teorem a de Arrow; teorem a del ju rado  de Con- dorcet; teoría de la elección socialteoría  de la  elección racional Es una forma de análisis que algunas veces se considera coincide más o menos con el análisis económico tradicional (“neoclásico” o de la “escuela de Chicago”), y se estima ser un subcampo de estudio en economía, en el cual la conducta individual es configurada y analizada bajo la asunción de que las personas tom an elecciones “racionalm ente”, esto es, que buscan m axim izar la



satisfacción de sus deseos o metas de acuerdo con las circunstancias tal y como ellas las perciben.U na crítica común a la teoría de la elección racional es que no refleja con precisión la m anera en que los hum anos tom an decisiones (las desviaciones que surgen entre la asunción de “racionalidad” y la tom a de decisiones reales, a veces se sintetiza bajo el térm ino “racionalidad lim itada”). U na repuesta a lo anterior es que si bien la elección racional se queda corta como descripción, lo mismo sucede en la mayoría de los modelos de conducta hum ana: la única pregunta es, entonces, en qué m edida el modelo de elección racional (1) es exitoso p ara  predecir o explicar la conducta hum ana, y (2) es más exitoso que otros modelos alternativos.O tro  flanco de crítica a las ideas sobre la racionalidad de los economistas, articulado por Am artya Sen (1933- ), es que la racionalidadno puede dar cuenta del compromiso personal — ya sea en términos de metas a largo plazo u obligaciones morales—  no obstante que tales compromisos son partes integrales de la tom a de decisiones de la m ayoría de las personas, por un lado, y aspectos im portantes del bienestar individual y colectivo a largo plazo, por el otro.Véase análisis económico del derecho (enfoque conductual); norm as sociales; racionalidad; racionalidad lim itadateoría  de la  elección social La teoría de la elección social se interesa por la m anera en que las decisiones individuales pueden (o no) ser sumadas p ara  alcanzar elecciones sociales; en otras palabras, es un análisis sobre ciertas características formales de la tom a de decisión colectiva, como la votación (aunque sin limitarse a ésta). Si bien algunos aspectos de la teoría de la elección social se pueden encontrar en las obras del M arqués de Condorcet (1743-1794) y de Jerem y Bentham (1748-1832), entre otros, actualm ente se piensa que la m oderna teoría de la elección social fue inaugurada por el libro Social Choice and Individual Values (1951), de K enneth Arrow (1921- ), texto en el que fuepresentada la idea más conocida de la teoría de la elección social: el teorem a de la imposibilidad de Arrow.



El teorem a de la imposibilidad dem uestra la conclusión paradójica de que es imposible crear un sistema de votación grupal que genere un conjunto consistente de preferencias a partir de las preferencias individuales de los votantes del grupo. Si bien los análisis de la elección social de este tipo suscitan cuestiones acerca de la racionalidad o la a rbitrariedad de la tom a de decisión colectiva, la teoría de la elección social no debería confundirse con la perspectiva más escéptica de la tom a de decisión institucional encontrada en la teoría de la elección pública (que se apoya no en pruebas lógicas, sino en ciertos supuestos sobre la motivación humana).Algunos autores com prenden la “teoría de la elección social” más am pliamente, de tal modo que en ella incluyen todas las cuestiones sobre la acción racional de individuos al interior de un grupo — sin descartar, así, muchos conceptos que norm alm ente están asociados con la teoría de juegos (p. ej. problem as de coordinación, dilema del prisionero, problemas del polizón, etcétera)— .Véase paradoja de votación de Condorcet; teorem a de Arrow; teorem a del ju rado  de Condorcet; teoría de juegos; teoría de la elección públicateoría  de la  verdad  p or correspondencia Es la teoría según la cual una proposición es verdadera si concuerda con los hechos — o, form ulada más ampliam ente, si corresponde con la realidad— . A  pesar de que este punto de vista podría parecer obviamente correcto y de sentido común, la teoría filosófica m oderna ha ofrecido explicaciones alternativas sobre la verdad: p. ej. la teoría coherentista y la teoría pragm ática de la verdad. Las reacciones escépticas frente a las teorías de correspondencia provienen usualmente de ciertas dudas sobre si tenemos acceso directo a los “hechos” o a “la forma en que las cosas realm ente son”, más allá de nuestras creencias. La cuestión de aplicar o no una teoría de correspondencia cuando se habla sobre la verdad de proposiciones jurídicas tiene un fundam ento ligeramente distinto, puesto que no está claro a qué corresponde supuestamente la verdad de que “X  es culpable” o “existió un contrato válido entre A  y B” .



Esta interrogante ha llevado a algunos autores a una teoría predictiva del derecho (en donde las proposiciones jurídicas son verdaderas si predicen correctam ente lo que un tribunal dirá sobre el asunto), m ientras que a otros los ha dirigido a una teoría coherentista e incluso a posiciones realistas en un sentido metafísico.Véase pragmatismo; realismo; teoría coherentista; teoría predictiva de derechoteoría  de la  voluntad (de los derechos) U n enfoque hacia la naturaleza de los derechos jurídicos que se centra en el poder de elección del portador del derecho, y el control que dicho portador tiene sobre la persona en quien recae el deber correlativo. H. L. A. H art (19071992), uno de los defensores más prom inentes de la teoría de la voluntad (Essays on Bentham (1982)), se refirió a los portadores de derechos como “soberanos a pequeña escala” . Así, el portador de derecho tiene el poder de dispensar el deber en cuesión y tam bién el poder de hacer cum plir o no el derecho una vez que el deber ha sido violado/incum plido (la teoría de la voluntad puede ser rem ontada cuando menos hasta Friedrich Carl von Savigny (1779-1861). Algunos autores ubican a la teoría de la voluntad m oderna más anteriorm ente, en el tra bajo de Im m anuel K an t (1724-1861), en particular en La metafísica de las costumbres (1797).M ientras la teoría de la voluntad tiene la ventaja de subrayar lo que p ara  unos es una característica im portante y distintiva de (la mayoría) de los derechos, tiene la desventaja de excluir de los “derechos” (o “derechos en su sentido más am plio”) a los derechos inalienables y los derechos de inm unidad (incluyendo muchos de los derechos de fundamento constitucional que algunos considerarían como el ejemplo p aradigmático de derechos jurídicos), así como tam bién a la atribución de derechos a los animales, objetos inanimados, o seres hum anos que son física o legalmente incapaces de elección significativa.La teoría sobre la naturaleza de los derechos usualmente antagónica es la “teoría del interés”, la cual com para a los derechos con la calidad de beneficiario de un deber jurídico impuesto a otra persona.



Véase Austin, John; derechos; derechos de los animales; derechos legales; K ant, Im m anuel; Savigny, Friedrich C arl von; teoría del interésteoría  del beneficio (de los derechos) Véase teoría del interés (de los derechos)teoría  del derecho como m andato Las teorías del m andato identifican el derecho con los m andatos de un soberano. El ejemplo más notable es la obra de Jo h n  Austin (1790-1859), aunque la perspectiva de Jerem y Bentham  (1748-1832) sobre el derecho tam bién podría encuadrar en esta categoría.La fortaleza de las teorías del m andato radica en que capturan los aspectos coercitivos del derecho y la importancia del poder del Estado. Su debilidad se halla en el problem a de toda teoría que intente reducir la variedad de la experiencia jurídica a una sola categoría, cualquiera que ésta sea. Las teorías del m andato no sólo tienen dificultades p ara  explicar las norm as que confieren poderes, sino que además tienen dificultades al explicar la estructura básica del propio sistema jurídico — las norm as que constituyen las funciones y las instituciones del sistema, y la garantía de que dicho sistema tendrá continuidad en el tiempo— .Véase Austin, John; Bentham, Jerem yteo ría  del derecho n atu ra l La teoría del derecho natural es un modo sistemático de pensar acerca de las conexiones entre el orden cósmico, la moral y el derecho. Este enfoque ha estado presente, de una m anera u otra, durante miles de años. Diferentes teorías del derecho natural pueden tener objetivos bastante disímiles: p. ej. el ofrecer generalm ente tesis sobre la acción y elección correctas (moral, teoría moral); el ofrecer tesis acerca de cómo se puede arribar al conocimiento m oral correcto (epistemología, m eta-teoría moral), y el ofrecer tesis acerca de la comprensión apropiada del derecho y de las instituciones ju ríd icas (teoría del derecho). Además, el derecho natural ocupa un lugar



central en el desarrollo de la teoría política m oderna (refiriéndose a la función y los límites del gobierno, y tam bién a los derechos naturales) y del derecho internacional.Pueden encontrarse aspectos im portantes del enfoque de derecho natural en Platón (c. 429-347 a. C.), Aristóteles (384-322 a. C.) y C icerón (106-43 a. C.); m ientras que Tom ás de Aquino (1224-1274) le dio form a sistemática al mismo. Podría tam bién considerarse que una prim era versión del pensamiento del derecho natural deriva en parte del ius gentium (“derecho de gentes”) del antiguo derecho rom ano (mencionado por Gayo, Instituciones 1.1), el cual se creía que derivaba de principios generales de la razón, y que por lo tanto era legítimam ente aplicable a los negocios de rom anos con extranjeros (aunque Gayo distinguía el ius gentium del “derecho natural”, ius naturale (Instituciones 2.65)).En la época medieval y a lo largo del Renacim iento, con el trabajo de escritores como Francisco Suárez (1548-1617), Hugo Grocio (15831645), Samuel Pufendorf (1632-1694), Jo h n  Locke (1632-1704) yJean- Jacques Rousseau (1712-1778), las teorías del derecho natural y de los derechos naturales form aron parte integral del pensamiento teológico, m oral, jurídico y político. El papel que el derecho natural ha desempeñado en amplios debates religiosos, morales y políticos ha variado considerablemente. Algunas veces ha sido identificado con una religión establecida en particular, o con el statu quo en general, mientras en otras ocasiones ha sido em pleada como apoyo por aquellos que están a favor de un cambio radical. De m anera similar, a veces los que escriben en la tradición del derecho natural han parecido estar más preocupados con la pregunta de carácter individual, ¿cómo vivir una vida buena (“m oral”, “virtuosa”)?; en otras ocasiones, la preocupación ha sido más am plia — social o internacional— : ¿bajo qué norm as podemos convivir, dados nuestros diferentes valores e ideas acerca del bien?Algunos de los teóricos m odernos del derecho que se identifican a sí mismos con la tradición del derecho natural parecen tener objetivos y apreciaciones notablem ente diferentes de aquellos clásicamente asociados con el derecho natural, la mayoría de los cuales fueron princi



palm ente teóricos morales o políticos, puesto que se plantean la p regunta: ¿cómo actúa uno m oralm ente? o, más específicamente, ¿cuáles son las obligaciones morales que uno tiene como ciudadano o como autoridad del Estado? y ¿cuáles son los límites de la acción gubernam ental legítima (esto es, moral)? Por el contrario, algunos teóricos m odernos que trabajan dentro de la tradición son teóricos jurídicos o sociales en un sentido estricto. De hecho, gran parte de la teoría m oderna del derecho natural se ha desarrollado a partir de una reacción frente al positivismo jurídico, un enfoque alternativo p ara  crear teoría del derecho. Puede considerarse que los dos distintos tipos de derecho natural — el derecho natural como teoría política/m oral y el derecho natu ral como teoría juríd ica/social—  están conectados en un nivel básico: ambos ejemplifican una perspectiva del derecho (civil) que no sólo gobierna, sino que tam bién es gobernada.M uchos de los teóricos jurídicos m odernos que se identifican (o se autoproclam an) como “teóricos del derecho natural” trabajan dentro de la tradición establecida por el trabajo de Tom ás de Aquino (el ejemplo más prom inente es quizá Jo h n  Finnis (1940- )). Sin embargo,existen tam bién teóricos identificados en varios niveles con el “derecho natural” que ofrecen a su vez enfoques bastante diferentes: p. ej. la teoría del “derecho natural procedim ental” de Lon Fuller (19021978) y la “teoría interpretativa” de R onald Dworkin (1931- ).Véase Aristóteles; Cicerón; derecho natural, contenido mínimo de; Fuller, Lon L.; Grocio, Hugo; H art, H . L. A.; lex iniusta non est lex; Locke, John; naturaleza hum ana; positivismo jurídico; Pufen- dorf, Samuel; R adbruch, Gustav; Stammler, Rudolf; Suárez, Francisco; teleología; Tom ás de Aquino; voluntarismoteoría  del interés (de los derechos) Es el punto de vista (en ocasiones también conocido como la “teoría del beneficio”) de que los “derechos” son entendidos de m ejor m anera como intereses lo suficientemente im portantes p ara  ser protegidos jurídica o moralm ente. La teoría del interés, defendida por Jerem y Bentham  (1748-1832) y Neil M acCor- mick (1941- ), entre muchos otros, ha sido considerada frecuente



m ente como una alternativa a la “teoría de la voluntad”, en tanto teoría conceptual de los derechos (la teoría del interés tam bién fue planteada en la Europa continental por Rudolph vonJhering  (1818-1892).Entre los argumentos a favor de la teoría del interés está el hecho de que hace un m ejor trabajo para  explicar el amplio abanico de derechos (en el uso jurídico y común) que la teoría de la voluntad, pues esta última tiende a excluir o a degradar los derechos inalienables, o los derechos otorgados a los niños o a otras personas legalmente incom petentes para  tom ar decisiones por sí mismas.Entre los argumentos planteados en contra de la teoría del interés está el hecho de que tiende a reducir los derechos a meras sombras de los deberes, y que indiscutiblemente es menos competente que la teoría de la voluntad p ara  aclarar lo que es distintivo de los derechos.Véase Bentham, Jerem y; derechos; derechos de los animales; derechos legales; H art, H. L. A.; Jhering, R udolf von; teoría de la voluntad (de los derechos)teoría  expresiva de la  pena Véase penateoría  fem in ista  del derecho Es un esfuerzo por introducir las ideas de la teoría feminista a las discusiones sobre la naturaleza del derecho y la necesidad de la reform a jurídica. Existen diversas variantes de la teoría feminista del derecho, pero la mayoría de ellas se centra en la naturaleza supuestamente patriarcal de la doctrina jurídica o de la aplicación del derecho — esto es, la m anera en que el derecho presuntam ente favorece los intereses de hom bres sobre los de las mujeres y funciona para m antener una estructura jerárquica en la cual los hom bres tienen más poder que las mujeres— .U na división inicial dentro de la teoría feminista del derecho fue la que se dio entre el feminismo de la “igualdad” y el feminismo de la “diferencia”. Se trataba de dos m aneras de analizar el trato distinto de los hom bres y las mujeres dentro del derecho (y dentro de la sociedad), que conducían a recomendaciones un tanto diferentes p ara  la reforma del derecho (y de la sociedad). Las feministas de la igualdad creen que



habrá justicia en el trato de los sexos cuando las mujeres sean tratadas de la misma m anera que los hombres, en el sentido de tener un tra ta m iento idéntico. El feminismo de igualdad está detrás de la idea de “a igual trabajo, igual salario” y (más polémicamente) de los movimientos p ara  deshacerse de disposiciones que parecen conceder un trato favorable a las mujeres (muchas feministas argum entan que las disposiciones que pretenden darle trato favorable a las mujeres frecuentemente actúan en contra de los intereses de las mujeres, al reforzar los estereotipos de las debilidades de las mujeres o de que su lugar es prim ordialmente el hogar, o haciendo más difícil o más caro contratar trabajadoras).Las feministas de la diferencia argum entan que tra tar a los hom bres y las mujeres “p or igual” requiere considerar los aspectos en los cuales los hom bres y las mujeres son diferentes. Recibir un trato idéntico o someterse a los mismos criterios resulta inapropiado, señalan, porque esto usualmente implica pedir a las mujeres que cum plan criterios masculinos (como se puede notar en los requisitos de altura o fuerza) o en cierto sentido “ser como un hom bre” (p. ej. el estar dispuestas a trabajar por largas horas m ientras se deja el cuidado de los niños a otros). El contraste entre las feministas de la igualdad y las de la diferencia es quizá más notorio en debates sobre las licencias por m aternidad y en los actos de discriminación por embarazo.El feminismo cultural (también conocido como “feminismo relacio- nal”) subraya la im portancia del cuidado y del m antenim iento de las relaciones como partes esenciales del análisis m oral, en lugar de partir únicamente de los derechos individuales y la autonom ía. Esta aproxim ación deriva, en gran parte, del trabajo de Carol Gilligan (en particular, La moral y  la teoría: psicología del desarrollo femenino (1982)), en el cual argum enta que las mujeres tienden a pensar de una m anera m oralm ente distinta a la de los hom bres — y que este enfoque es al m enos igual de im portante y valioso que los planteam ientos más tradicionales (centrados en los derechos o la justicia) sobre el pensamiento m oral— . El feminismo cultural sostiene que actualm ente el derecho refleja una perspectiva particularm ente masculina de lo que es im portante y de lo que ha de ser considerado como daño, y que debería ser



reform ado para incluir los valores femeninos del cuidado y de la p ro tección de las relaciones.El enfoque característico de C atherine M acK innon (1946- ) haciael feminismo ha sido denom inado a veces como “feminismo de dom inación” . Esta posición consiste en rechazar el feminismo de la igualdad, el feminismo de la diferencia y el feminismo cultural. El argumento sostiene que la m oderna sociedad occidental ha generado una opresión generalizada de las mujeres por los hombres, y que com batir esta dom inación debe ser el objetivo central del feminismo. De acuerdo con este planteam iento, el feminismo de la igualdad está equivocado porque legitima requerir a las mujeres que cum plan con estándares masculinos. Según M acK innon, el feminismo de la diferencia tam bién comete el error, en cierta medida, de legitim ar un estándar masculino de com paración (si las mujeres son “diferentes”, lo son en función de un estándar masculino); y el feminismo cultural tam bién está equivocado en el hecho de que confunde la “auténtica naturaleza” de las mujeres con las consecuencias de un largo periodo de opresión. Desde el punto de vista de M acK innon, la “voz diferente” de las mujeres (valores diferentes y aproximaciones diferentes al razonam iento moral) es vista no como inherente o intrínsecamente valiosa, sino más bien como el resultado de la dominación — una adaptación al estado de subyugación (semejante a la discusión de Friedrich Nietzsche (1844-1900) sobre la “m oral del esclavo” y a los argumentos marxistas sobre la “falsa conciencia”)— .Tam bién es posible encontrar otras variantes de la teoría feminista del derecho que pretenden com binar dicha teoría con las perspectivas o propuestas de diferentes escuelas del pensamiento: p. ej. la “teoría posm oderna del feminismo jurídico” y la “teoría crítica feminista desde el punto de vista racial”, aunque a veces hay tensiones internas surgidas de estas combinaciones (p. ej. el rechazo posm oderno del “esen- cialismo” y de la “gran teoría” pueden estar en tensión con m ucho de lo que han sostenido las teóricas feministas del derecho).Véase discriminación; esencialismo; género frente a sexo; patriarcado; pornografía; posm odernidad



teoría  in terp retativa  del derecho Enfoque hacia la teoría jurídica y la naturaleza del derecho relacionado con R onald Dworkin (1931- ),en particular con sus últimos escritos de filosofía del derecho (especialm ente E l imperio de la justicia (1986)). Bajo este enfoque, tanto el entendimiento de la naturaleza del derecho como la determinación de lo que el derecho exige en un sistema jurídico particular sobre determ inado problem a, involucra una interpretación constructiva. La interpretación constructiva es una reflexión sobre las prácticas anteriores y su (re-)interpretación a la luz de sus propósitos. P ara  Dworkin, el p ro pósito del derecho es la justificación o la limitación de la coerción estatal, y un factor adicional es que la com unidad debería ser vista, en sus leyes, como si estuviera hablando con una sola y autorizada voz (lo que Dworkin llam a el valor de la “integridad”). Uno determ ina lo que el derecho exige al ofrecer teorías que se ajustan adecuadam ente con las acciones pasadas de los oficiales, y al escoger aquella que es m oralm ente la mejor.La teoría de Dworkin fue desarrollada como respuesta y crítica a la teoría positivista del derecho de H. L. A. H art (1907-1992); es una “teoría del derecho natural” (término que Dworkin rara  vez adoptó p ara  su propio trabajo) en el sentido amplio de que afirma que no existe una separación conceptual entre lo que el derecho es y lo que debería ser; en vez de ello, Dworkin plantea que la evaluación m oral es una parte integral del proceso para  determ inar lo que el derecho exige.U na de las ventajas de la teoría interpretativa del derecho es que parece explicar de m ejor m anera por qué y cómo puede haber num erosos desacuerdos en la práctica corriente del derecho (lo cual para  teorías más convencionales resulta difícil explicar); otra ventaja es que explica por qué los jueces y abogados hablan a m enudo como si hubiera “respuestas correctas” aun en los casos difíciles. Entre sus desventajas figura el hecho de que posiblemente subestima el papel de la autoridad en el concepto de derecho, y que parece confundir una teoría de la adjudicación con una teoría sobre la naturaleza del derecho.



Véase ajuste; integridad; interpretación constructiva; teoría del derecho naturalteoría  política positiva Véase teoría de la elección pública teoría  p ráctica  de las reglas Véase reglas, teoría práctica de lasteoría  predictiva Se constituye por los comentarios de los realistas ju rídicos norteam ericanos y escandinavos esparcidos en sus trabajos (p. ej. en “La senda del derecho” (1897) de O. W. Holmes Jr. (18411935) y algunas obras de Alf Ross (1899-1979)), los cuales sugieren una equivalencia de “lo que el derecho es” con una predicción de cómo decidirán los jueces en casos futuros. Tales enfoques son valiosos como un correctivo p ara  aquellos teóricos que de otra forma estarían inclinados a una perspectiva demasiado abstracta o metafísica del derecho, además de que pueden ofrecer buenos consejos p ara  la orientación jurídica respecto de lo que al cliente más le interesa saber (se puede aludir a la cita de Holmes que se da en el contexto del “hom bre m alo”, a quien “le im porta m ucho evitar que se le obligue a pagar dinero y hará  lo posible por no caer en la cárcel”).Sin embargo, en tanto teorías sobre la naturaleza del derecho, las teorías predictivas tienen debilidades bien conocidas. La más obvia es que no pueden explicar la conducta de los jueces (al menos la de los jueces de los tribunales supremos, los cuales no necesitan tem er una revocación en la apelación), de quienes difícilmente se podría decir que estén prediciendo su propia conducta.Véase Holmes, Oliver W endell Jr.; hom bre maloteoría  p ura  del derecho Éste es el nombre que dio Hans Kelsen (18811973) a su enfoque hacia la teoría del derecho. Por “p ura” Kelsen quiso decir que la teoría debería estar, en sus palabras, enfocada “solam ente en el derecho”, y no “m ezclada” , como lo habían hecho otras teorías del derecho, con “la psicología, biología, ética y teología” . Kel- sen quiso separar el análisis del derecho de cuestiones políticas que se



relacionan más con la dirección que tom a el derecho que con su naturaleza. Al crear una “ciencia hum ana” del derecho, Kelsen esperaba lograr los objetivos de toda em presa científica: “objetividad y exactitud” (uno debe tener presente que Kelsen escribe en una tradición alem ana en la cual el térm ino “ciencia” (Wissenschaft) es em pleada de una m anera amplia).En esencia, la teoría pura  del derecho de Kelsen es una explicación neokantiana sobre qué se sigue del hecho de que la gente trate los actos de los funcionarios del derecho de modo normativo. El argum ento consiste en que ciertos hechos son deducidos, al considerar los hechos de m anera norm ativa — en particular al asum ir una prem isa norm ativa fundacional que es el fundam ento último de una conclusión normativa— . Por ejemplo, alguien que sostiene que uno no debería hacer algo porque está prohibido por un texto sagrado, está aceptando im plícitamente la premisa de que uno debería actuar como lo indica dicho texto sagrado (o que uno debería hacer lo que un ser sobrenatural ha ordenado).Parece haber algunos límites a la “pureza” de la teoría pura de Kelsen. Su teoría no estaba enteram ente desligada de todas las cuestiones empíricas. Por ejemplo, para Kelsen, la existencia de un sistem a jurídico (y el cambio de una norm a fundante a otra en una revolución) residía en parte en la eficacia del sistema — aunque Kelsen, como otros teóricos del derecho, fueron muy insistentes en cuanto a que no estaban igualando a la validez con la eficacia o el poder— .Véase análisis neokantiano; Kelsen, Hans; norm a fundanteteoría  queer* Al igual que el feminismo, la teoría crítica desde el punto de vista racial y algunas de las derivaciones de ambos enfoques, la teoría queer del derecho afirma que es útil tra tar como categoría a parte o gran parte del trabajo realizado por homosexuales, bisexuales y perso* La palabra queer hace referencia a la homosexualidad, generalmente en sentido peyorativo. Sin embargo, en las últimas décadas algunas personas y académicos han empleado el vocablo con una intención neutral o incluso positiva [N. de los T .]



nas “transgénero” en relación con el lugar y el trato que reciben estos grupos en el derecho y en la sociedad. La teoría queer generalm ente se cuida de no ser “esencialista” sobre la sexualidad, y tiende a asumir o a insistir en que la homosexualidad, como un estatus, es, al menos en cierta m edida, socialmente construida. Pero al igual que en otros m ovimientos basados en la identidad, como la teoría crítica desde el pun to de vista racial y la teoría feminista del derecho, existe una tensión entre rechazar el “esencialismo” al mismo tiempo que se defiende la “construcción social”, por una parte, y afirm ar que los miembros de este grupo (socialmente construido) tienen una perspectiva distinta que ofrecer, por la otra (una posición intermedia consiste en afirmar que la perspectiva distinta de uno proviene no de una naturaleza esencialista distintiva, sino de la experiencia de ser oprimido, discriminado y estereotipado por la sociedad). En general, los teóricos queer suelen considerar a casi todas las formas de sexualidad como liberadoras, colocándose por ello en tensión con algunos teóricos del feminismo jurídico, quienes consideran algunas formas de sexualidad como explotadoras o degradantes.Véase esencialismo; teoría crítica desde el punto de vista racial; teoría feminista del derechoteorías institucionales del derecho Las teorías del derecho (ejemplificadas por Neil M acCorm ick (1941- ) y O ta  W einberger (1919- ),An Institutional Theory ofLaw  (1986)) que enfatizan la im portancia de las instituciones para la comprensión del derecho. Al menos en el caso de M acCorm ick y W einberger, la teoría está relacionada con las ideas del filósofo Jo h n  Searle (1932- ) sobre los “hechos sociales” y las“instituciones sociales” existentes (p. ej. Searle, The Construction o f Social Reality (1995)), y la anterior distinción de G. E. M. Anscombe (19192001) (“O n  Brute Facts” , Analysis (1958)) entre “hechos brutos” y “hechos en el contexto de nuestras instituciones” . Puede considerarse que las teorías institucionales del derecho intentan tom ar una posición interm edia en términos de su ontología al discutir el derecho: afirmando



que el derecho no puede ser reducido sencillamente a “hechos brutos” (como las leyes físicas u otras observaciones m eram ente empíricas), pero negando, por otro lado, un universo norm ativo más rico en el cual se pudiera decir que las norm as jurídicas existen como elementos independientes del m undo. En vez de ello, las norm as jurídicas son vistas como productos de la acción social o institucional.teorías m arxistas del derecho El térm ino “m arxista” es utilizado p ara  aludir a una extensa categoría de teorías del derecho, puesto que el marxismo contiene en sí mismo una amplia variedad de ideas y doctrinas que se aplican potencialmente a teorías sobre la naturaleza del derecho. Puede haber contrastes, e incluso conflictos, dentro de la categoría. Por ejemplo, algunos historiadores marxistas del derecho asumen la posición m arxista tradicional (o “ingenua”) de que el derecho es m eram ente “superestructural”, un reflejo de la base económica de la sociedad y de los intereses de la clase dominante. Tales historiadores siempre buscan cómo los cambios doctrinales reflejaron los intereses de los propietarios (y fungieron en contra de los intereses de los trabajadores y otros grupos oprimidos). O tros historiadores marxistas del derecho siguen a pensadores marxistas posteriores, como Antonio Gramsci (1891-1937), y ven cómo la modificación de las doctrinas ju rídicas ayuda indirectamente a la clase dom inante al legitimar un sistema generalm ente opresivo e injusto, aun si no están apoyando directam ente los intereses de dicha clase.Véase base y superestructura; Gramsci, Antonio; legitimación; Marx, Karl; Pashukanis, Evgeny B.teorías reduccionistas del derecho Las teorías reduccionistas son teorías que retratan  a los sistemas jurídicos o a las norm as jurídicas como si fueran reducibles básicamente a un tipo de proposición. Ejemplos de teorías reduccionistas incluyen las de Jo h n  Austin (17901859) (el derecho equiparado a órdenes de un soberano) y H ans K elsen (1881-1973) (las norm as jurídicas son reducibles a autorizaciones a los oficiales para im poner sanciones).



Las fortalezas y debilidades de las teorías reduccionistas reflejan las fortalezas y debilidades generales de teorías y modelos simples: por una parte, pueden ofrecer una perspectiva básica; pero, por otro lado, el proceso de simplificación podría involucrar dem asiada distorsión (y, por lo tanto, cualquier presunta “perspectiva” no se relaciona efectivam ente con el objeto real que es analizado).H. L. A. H art (1907-1992) cuestionó el reduccionismo (en particular la form a de reduccionismo planteada en la teoría de Jo h n  Austin) al desarrollar su propio enfoque hacia la teoría del derecho. H art enfatizó la multiplicidad de formas y funciones de las norm as jurídicas. La propia teoría de H art señalaba diferentes categorías de norm as ju rídicas (primarias-secundarias, las que confieren poderes y las que im ponen obligaciones) y evitó cualquier reducción del derecho a una form a norm ativa básica.Algunas veces el térm ino “reduccionista” es aplicado a la teoría del derecho para  referirse a algo bastante diferente: el esfuerzo de “reducir” fenómenos normativos a términos empíricos. En este sentido de reduccionismo, Austin es (de nuevo) un reduccionista, aunque Kelsen definitivamente no lo es (la separación de lo norm ativo y lo empírico, o la distinción entre “ser” y “deber ser” son centrales para su teoría del derecho).Véase Austin, John; H art, H. L. A.; Kelsen, Hans; reglastesis de la  respuesta  correcta  U n punto de vista íntim am ente asociado con las prim eras obras de R onald Dworkin (1931- ) (p. ej. Losderechos en serio (1977) y A Matter o f Principle (1985)), consistente en que todos (o casi todos) los problem as jurídicos tienen una única respuesta correcta. “Respuesta correcta” significa que una respuesta era correcta y existente, incluso antes de que un juez resolviera una disputa.M ientras la caracterización de Dworkin del argum ento fue modificada con el pasar de los años, al igual que su justificación de la tesis (y la centralidad de la tesis p ara  su teoría del derecho), ciertos puntos fueron relativamente constantes: p. ej., el énfasis sobre la práctica de los participantes en un proceso legal (la m anera en que los abogados



de ambas partes y el juez hablan — tanto antes como después de que el caso sea decidido— , asumiendo que hay una única respuesta correcta, ya existente, por encontrar).La noción es controvertida porque entra en conflicto con un punto de vista ampliam ente sostenido (apoyado tam bién por una cantidad im portante de teóricos del derecho, incluyendo a H. L. A. H art (19071992)), de que en los casos difíciles no hay respuestas correctas.tesis de la  separab ilidad  Es la referencia a un supuesto principio o dogm a del positivismo jurídico consistente en que el derecho y la m oral están “separados” . En las lecciones de Jo h n  Austin (1790-1859) (The Province o f Jurisprudence Determined (1832)) la tesis era simple: “La existencia del derecho es una cosa; su mérito o demérito, o tra” . Se puede decir que la afirmación de Austin establece simplemente que las cuestiones relativas a la “existencia” o “validez” de una norm a ju rídica, o a la “existencia” de un sistema jurídico, son asuntos que pueden y deberían determinarse de m anera separada a la cuestión de una evaluación m oral (o política) de tales norm as y sistemas.Este mismo punto muchas veces es expresado en términos de m antener la distinción entre “lo que el derecho es” y “lo que el derecho debería ser”, aunque esto comienza a m ostrar posibles puntos de am bigüedad y controversia. El hecho de que los tribunales interpreten textos jurídicos ambiguos a la luz de los propósitos de la ley, o en el sentido de querer evitar un resultado absurdo o injusto, parece ser un ejemplo de borrar la línea entre “lo que el derecho es” y “lo que el derecho debería ser”, y lo mismo podría decirse con respecto a la legislación judicial del Common Law .En otras ocasiones la tesis de la separabilidad es expresada en términos de que no existe una conexión “necesaria” o “conceptual” entre el derecho y la moral. Este modo de expresar este punto de vista reconoce la evidente indicación de que hay una coincidencia sustancial entre el derecho y la m oral — en donde gran parte del derecho penal, el derecho de la responsabilidad civil, el derecho contractual y otras áreas se dedican casi por completo a disuadir la conducta m oralm ente m ala, o bien a fom entar la conducta m oralm ente buena— . Asi



mismo, esta m anera de expresar la tesis tam bién identifica una p robable diferencia entre el positivismo jurídico y algunas versiones de la teoría del derecho natural: que el positivismo jurídico niega que las norm as o los sistemas de norm as deban cum plir con algún criterio m oral antes de ser calificadas como “jurídicas” .Véase positivismo jurídico; tesis de las fuentestesis de las fuentes En La autoridad del derecho (1979), Raz analizó la “tesis social” como un punto de vista de que lo que es derecho es una cuestión de “hecho social”, que no requiere de un argum ento moral. Raz (1939- ) afirmó que hay versiones fuertes y débiles de la tesis social, ynom bró a la versión fuerte como “la tesis de las fuentes sociales” . La tesis de las fuentes sociales es la interpretación de Raz del positivismo jurídico, así como, desde su punto de vista, un enunciado verdadero del derecho: “la existencia y el contenido de todo el derecho está com pletamente determinado por fuentes sociales”. Las fuentes sociales han de ser contrastadas con el uso de un argum ento m oral para  determ inar el contenido de las leyes.La tesis de las fuentes sociales puede ser vista como una breve caracterización de la versión del positivismo jurídico conocida como “positivismo jurídico excluyente” . Este enfoque interpreta la tesis de la separabilidad (en relación con “la separación del derecho y la m oral”) como una que requiere que no exista evaluación m oral alguna al determ inar el contenido de las norm as jurídicas. Ya que esta postura p arece ser contraria al entendim iento com ún de muchos sistemas ju ríd icos occidentales, la misma necesita de alguna justificación, debido a que dichos sistemas jurídicos al parecer tienen normas jurídicas que ostentan criterios morales y el judicial review de las norm as jurídicas que se basa en criterios morales. Los defensores del positivismo jurídico excluyente usualmente construyen el argum ento a partir de posturas relacionadas con la naturaleza de la autoridad, y la relación del derecho con la autoridad.Véase positivismo jurídico; tesis de la separabilidad



tesis social Véase tesis de las fuentestextualism o Es la creencia de que los textos jurídicos tienen (siempre o casi siempre) significados objetivos que son (en gran parte o com pletamente) distinguibles de su contexto, y que deberían ser interpretados y aplicados a la luz de dicho significado. Este enfoque “rígido” sobre la interpretación es contrastado a m enudo con enfoques “amplios” , bajo los cuales el texto debe ser interpretado a la luz del propósito general del documento o a la luz de la historia y de borradores preliminares del docum ento (p. ej. los antecedentes legislativos de una ley o las negociaciones anteriores a la firma de un acuerdo). El textualismo encuentra  su m ayor apoyo en el contexto de la interpretación de leyes, donde existen argumentos “de derecho” a su favor (p. ej. debida publicación, predictibilidad). El textualismo algunas veces es etiquetado como “formalismo”, lo cual puede generar una desafortunada confusión entre esta teoría de la interpretación y (el referente usual de “formalismo”) los enfoques restringidos hacia el razonam iento jurídico que los realistas jurídicos norteam ericanos atacaron en las prim eras décadas del siglo XX.Véase formalismotextura ab ierta  Dentro de la filosofía del derecho, H. L. A. H art (19071992) empleó el nom bre de “textura abierta” para  referirse a la vaguedad en los límites de la aplicación de las palabras. El concepto se deriva de un concepto relacionado, aunque distinto, del mismo nom bre (Porositat der Begrffe) que Friedrich W aismann (1896-1959) había introducido en la teoría del significado y la verificación (no la vaguedad, sino la posibilidad de la vaguedad, cuando algún factor o circunstancia imprevista surgiera en relación con alguna categoría o concepto).Para H art, la inevitable incertidum bre en la aplicación de las palabras y las norm as en casos marginales — lo que él estaba describiendo como “textura abierta”—  constituía una justificación para  la indeterm inación jurídica y la legislación judicial, al menos p ara  los “casos difíciles” .



Véase casos difíciles; H art, H . L. A.; indeterm inación; paradigm a;W aism ann, Friedrich; W ittgenstein, LudwigTom ás de Aquino Q uizá el filósofo y teólogo más im portante de la época medieval, Santo Tom ás de Aquino (1224-1274), escribió la prim era discusión sistemática y detallada de la teoría del derecho natural en su obra más im portante, Suma teológica (inconclusa al mom ento de su m uerte en 1274). Su obra fue relevante en tanto pretendió demostra r que las doctrinas de la Iglesia eran consistentes con las enseñanzas de Aristóteles, y tam bién que la fe era consistente con, y estaba apoyada por, la razón (mientras m antenía la idea de que algunos aspectos de la verdadera fe serían cognoscibles sólo a través de la revelación).Los escritos del aquinate sobre el derecho (compilados en buena m edida en la Suma teológica, I-II, cuestiones 90-7), si bien no eran considerados parte central de su obra, son sin embargo originales y han tenido una im portancia perdurable p ara  el pensam iento teórico sobre el derecho, puesto que podría considerarse a gran parte de la tradición del derecho natural como desarrollos posteriores de su trabajo.Tom ás de Aquino define la ley como “una disposición de la razón p ara  el bien com ún de una comunidad, prom ulgada por una persona o cuerpo responsable de velar por esa com unidad” (qu. 90, art. 4, corpus). De acuerdo con él, la ley hum ana positiva en arm onía con la ley natural “vincula en conciencia” — una traducción no muy exacta de lo anterior sería que tales leyes creaban una obligación m oral prima fa- cie—  (la ley natural, a su vez, está fundado en la “ley eterna” — la divina providencia— ).Para el aquinate, la conexión entre la ley natural y la ley hum ana positiva (la ley positiva que el legislador hum ano debería sancionar) es algunas veces una cuestión de derivación directa, y algunas otras un asunto de determinatio — una selección entre alternativas igualmente legítimas dentro de un m arco general—  (qu. 95, art. 2).Las leyes injustas (leyes contrarias al bien común, que exceden la autoridad del legislador o im ponen cargas desproporcionadas) no “vinculan en conciencia”, y podrían ser desobedecidas si esto puede llevarse a cabo “sin escándalo o un mal m ayor [turbationem — tam bién



se traduce a veces como “desorden” o “desmoralización”— ]” (qu. 96, art. 4, corpus). A m enudo se piensa que esto significa que la decisión de obedecer o no una ley injusta, como muchas otras decisiones m orales, puede ser una cuestión relativa al bien o al mal que pudieren ser ocasionados por esa acción (por ejemplo, la desobediencia pública de una ley injusta en un sistema jurídico generalm ente justo podría contribuir a la desaparición de ese sistema, causando así más daño que bien).En otra parte, Tom ás de Aquino sostiene que “cada ley hum ana positiva goza de la naturaleza de la ley en la m edida en que ésta deriva de la ley natural. Sin embargo, si en algún punto se contrapone con la ley de la naturaleza, dejará de ser ley y se convertirá en una perversión de la ley” (qu. 95, art. 2, corpus). Esto es probablem ente lo más cercano que estuvo de expresar la frase, com únm ente asociada a él y a la teoría del derecho natural en general, “una ley injusta no es ley en absoluto” (lex injusta non est lex).Véase determinatio; lex injusta non est lex; teoría del derecho naturaltraged ia  de los anticom unes Es una variante o respuesta a la “tragedia de los comunes” . El propósito de la “tragedia de los comunes” es indicar el problem a de la propiedad común (según la cual ahí donde los individuos com parten el acceso a un área de tierra común, no h abrá un incentivo para la limitación individual, conduciendo ello a la sobreexplotación colectiva; y consecuencias similares ocurrirán con muchos otros recursos de propiedad colectiva), y este argum ento ha sido utilizado para apoyar la necesidad y la im portancia de los derechos a la propiedad privada. “La tragedia de los anticom unes” (presentada por Michael H eller (1962- )) pretende describir un problem a corolario: ahí donde los derechos de propiedad están fragmentados entre demasiados individuos (o individuos que están demasiado dispersos), son demasiados, o son muy fuertes, y donde cada portador tiene el derecho a excluir a todos los demás, los usos innovadores o eficientes de los recursos podrían ser impedidos por el coste de transacción que involucra el unir los derechos necesarios (ya sea p ara  unir terreno sufi



ciente, o bien para reunir los permisos y licencias necesarios para algún desarrollo científico).Véase derecho de propiedad; dilema del prisionero; tragedia de los comunestragedia de los comunes G arret H ardin  (1915-2003) introdujo el término “la tragedia de los comunes” en un artículo en Science (1968) p a ra  describir cómo los recursos públicos pueden ser (o son) sobreexplo- tados cuando los derechos de propiedad privada no están presentes p ara  excluir a otros o crear incentivos para un uso más eficiente (la idea ya había sido discutida por otros autores en algunos análisis de recursos no sujetos a los derechos de propiedad privada, aunque sin esta denom inación útil). En términos de la teoría de juegos, “la tragedia de los comunes” puede ser considerada como una variante del dilem a del prisionero, aunque con muchos jugadores. Si existe un área com ún (de “libre acceso”) para  el cultivo o p ara  la pesca, los intereses de largo plazo de los comuneros son una m odesta restricción hacia todos a fin de m antener la viabilidad futura del área común. Sin em bargo, cada individuo tiene un incentivo no tanto para  cooperar cuanto p ara  obtener el m ayor beneficio posible de esas áreas comúnes, al mismo tiempo que espera que los otros se restrinjan. Si todos tienen ese incentivo, nadie m ostraría m oderación y las áreas comúnes pronto serán  sobreexplotadas. “La tragedia de los comunes” a m enudo es p resentada como un argum ento a favor de los derechos a la propiedad privada (aunque, en principio, la propiedad del Estado o la regulación estatal podrían tam bién evitar la “tragedia” descrita).Académicos recientes han sostenido que algunas veces puede existir un efecto espejo: la concesión de derechos de propiedad individual puede conducir a una multiplicidad de derechos tal que ningún uso efectivo de los recursos puede ser posible — lo que Michael Heller (1962- ) ha denom inado como “la tragedia de los anticom unes”— .Véase derecho a la propiedad; dilema del prisionero; tragedia de los anticomunes



www.juridicas.unam.mxUutilidad Término empleado en la filosofía moral, la filosofía política y la economía, que pretende hacer referencia a alguna unidad básica y genérica de valoración, preferencia o deseo. El utilitarismo consiste en maxim izar el total de la utilidad, en donde por lo general se habla de ésta en términos de placer y dolor.Véase economía de bienestar; utilitarismoutilitarism o Teoría ética que tiene como base la maximización de la cantidad total de utilidad (una noción que se aproxim a a la idea de deseabilidad o felicidad). Esta perspectiva fue desarrollada por varios filósofos, entre los que destacan Jerem y Bentham  (1748-1832), Jam es Mill (1773-1836), Jo h n  Stuart Mill (1806-1873) y Henry Sidwick (18381900). Con frecuencia se suele diferenciar entre el utilitarismo del acto y el utilitarismo de la regla. El prim ero sugiere que uno debería escoger la acción que maximice la utilidad total; el segundo consiste en seleccionar la regla (o principio o institución) que maximice la utilidad.El utilitarismo aparece, con algunas modificaciones, en una gran variedad de discusiones dentro de la filosofía del derecho: por ejemplo, la naturaleza de la justicia (p. ej. Jo h n  Stuart Mill creyó que la justicia se reducía o podría ser explicada en términos del utilitarismo); la naturaleza de los derechos (p. ej. R onald Dworkin (1931- ), quienha analizado a los derechos en términos de “triunfos” sobre lo que se podría justificar a través de un análisis utilitarista), y la pena (p. ej. al-
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gunos autores han empleado el análisis utilitarista para definir los límites y objetivos de la pena — en cuanto a la cuestión de los objetivos, los utilitaristas probablem ente favorecerían más un enfoque disuasorio que uno retributivo— ).El utilitarismo ha sido objeto de numerosas críticas: p. ej. (1) que es insostenible, porque los placeres y los dolores de las personas no pueden ser efectivamente medidos, com parados o sumados; (2) que la doctrina es im practicable en el caso de decisiones morales y políticas difíciles, ya que uno raram ente puede saber, con un nivel palpable de certeza, cuáles serían las utilidades que se siguen de las probables alternativas; (3) que la utilidad individual o social no es, o no debería ser, el fin último de la vida, y (4) que el utilitarismo justificaría, al m enos en principio, graves injusticias en contra de las minorías si la utilidad general fuera acrecentada de esa m anera.Se puede decir que el análisis económico — y su similar en el derecho, el análisis económico del derecho—  está fundado en una variante del utilitarismo, la cual sostiene, por un lado, la posición utilitarista de que uno debería m axim izar los efectos sociales y negarse a valorar los méritos relativos de las personas o sus objetivos; mientras que, por el otro, tra ta  de evitar las críticas planteadas al utilitarismo. En los estudios de los economistas sobre la “eficencia de Pareto” , el objetivo se centra en las preferencias subjetivas de los individuos y en qué m edida esas preferencias son satisfechas, y no sobre la referencia utilitarista más objetiva de increm entar o disminuir la utilidad. Además, el objetivo de la “maximización de la riqueza” usada por algunos téoricos del análisis económico del derecho elude el problem a de m edir la “utilidad”, aunque probablem ente al costo de ser m oralm ente menos atractiva.Véase análisis económico del derecho; Austin, John; Beccaria, César Bonesana; Bentham, Jerem y; consecuencialismo; economía de bienestar; eficiencia de Pareto; justicia; maximización de la riqueza; Mill, Jo h n  Stuart; pena; preferencias externas; utilidad
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www.juridicas.unam.mxVvaguedad Es una imprecisión del significado, común en la línea fronteriza de aplicación de un término. Dentro de la filosofía del lenguaje se discute si la existencia de la vaguedad dice algo sobre los límites del significado, la naturaleza de la verdad (que puedan existir valores de verdad distintos a “verdadero” y “falso”) o la naturaleza del conocim iento; pero p ara  la teoría del derecho probablem ente el origen y la naturaleza de la vaguedad no sea relevante — sólo el hecho (la existencia) de la vaguedad— . El problem a p ara  la teoría del derecho es si la vaguedad de los términos (y categorías) tiene implicaciones p ara  la determ inación del derecho.La vaguedad no debe ser confundida con la ambigüedad. La am bigüedad es un térm ino general que se refiere a una (o a alguna) incerti- dum bre en el significado, incluyendo la “am bigüedad latente”, en donde una frase aparentem ente clara (“mi prim o D avid”) resulta tener múltiples referentes (porque tengo dos primos que se llam an “D avid”). En contraste, la vaguedad, en su sentido estrictamente filosófico, se refiere a términos cuyos límites son inciertos, aunque su aplicación en la parte central sea casi siempre bastante clara.Véase indeterm inación validez Véase validez jurídicavalidez ju ríd ica  En las discusiones sobre el derecho, el térm ino “validez” tiene varios significados distintos, aunque frecuentemente rela-291
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cionados o entremezclados. La descripción de ser “válido”, o su opuesto “inválido”, norm alm ente se atribuye a reglas o norm as específicas relativas a un sistema jurídico particular. U na regla o norm a puede ser descrita como “válida” si es consistente con otras reglas o norm as del sistema jurídico (incluyendo el ser autorizadas por alguna regla o norm a “superior” o “más básica”), o bien si es generalmente aceptada por los oficiales o generalm ente seguida por los ciudadanos (“eficacia”).Existen referencias aisladas a sistemas jurídicos “válidos”, en donde “válido” quiere decir algo como “legítimo” o “justo” , sin embargo este uso es raro.velo de la  ignorancia Es un aspecto cardinal en el experimento m ental de contrato social que usa Jo h n  Rawls (1921-2002) en su Teoría de ¡ajusticia (1971) p ara  desarrollar los principios de justicia. El “velo de la ignorancia” de Rawls se refiere a una situación en la cual todos los negociadores imaginarios ignoran el lugar que ocupan en la sociedad, sus capacidades y debilidades, así como sus concepciones del bien. El punto de este “velo de la ignorancia” es que, con él, sería menos p ro bable que tales negociadores escogieran principios basados simplem ente en su propio interés.Véase justicia como im parcialidad; posición original; principio de diferencia; Rawls, JohnVilley, M ichel Michel Villey (1914-1988) fue un historiador del derecho francés cuya influencia sobre la teoría del derecho anglosajona se debe principalm ente a su trabajo sobre la historia de los derechos. Vi- lley sostuvo que la concepción m oderna de los derechos (“derechos subjetivos”, en términos del continente europeo) no fue desarrollada sino hasta el trabajo de Guillerm o de O ccam  [algunas veces escrito “O ckham ”] (c. 1285-c. 1349). Esta postura ha sido cuestionada por otros historiadores (p. ej. Brian Tierney).Véase derechos



vo luntariedad  En la m edida en que la responsabilidad jurídica, civil o penal casi siempre depende de la afirmación de que el agente estaba actuando “voluntariam ente”, la m anera en que este concepto sea llenado es im portante. La práctica del derecho y la teoría jurídica tienden a no involucrarse con los solemnes argumentos metafísicos sobre si tenemos una libre voluntad o sobre si todas nuestras acciones están determinadas. No obstante, de vez en cuando surgen algunos temas que se aproxim an a los debates sobre la libre voluntad — p. ej. en las discusiones relativas a si una sanción penal debería ser reducida porque el acusado sufrió de crueldad en su infancia o porque actuó bajo un “impulso irresistible”— . Tam bién surgen cuestiones de voluntariedad cuando se consideran las defensas doctrinales de coacción o de influencia indebida en el derecho contractual, en la voluntariedad (y por lo tanto la admisibilidad) de las confesiones en el derecho penal y en muchas otras áreas.La voluntariedad, en las discusiones filosóficas y políticas, a m enudo involucran juicios de grado, en el sentido de que una decisión puede ser más o menos voluntaria. Los contextos en donde uno podría hablar de decisiones “voluntarias (solamente) hasta cierto grado” son (1) situaciones en donde las circunstancias económicas dejan pocas buenas alternativas; (2) situaciones en donde solamente se tiene inform ación lim itada sobre las alternativas y sus consecuencias (de esa m anera se dice que hay un “consentimiento informado'’’ frente a un procedimiento médico cuando tal consentimiento es dado después de contar con una información completa); (3) aquellos casos en donde las condiciones relevantes y vinculantes son difíciles de descubrir (p. ej. porque aparecen en la letra pequeña del contrato), y (4) situaciones en las cuales uno es menos propenso a haber considerado ciertos tipos de cláusulas o ciertos tipos de consecuencias debido a lo que algunas veces se denom ina como “racionalidad lim itada” (uno es menos propenso, por ejemplo, a prestar atención a las cláusulas posteriores a la term inación cuando celebra un contrato laboral). En todos estos casos se podría decir que la acción o el consentimiento de una de las partes no “ha sido com pletamente voluntario”, y que esta ausencia de plenitud en la voluntad podría justificar una intervención protectora (p. ej. para  ne



garse a cumplir, o a cum plir com pletamente, algunos de los términos de un acuerdo que de otra m anera sería válido, o negarse a la imposición de cláusulas obligatorias).Véase autonom ía; consentimiento; racionalidad limitadavoluntarism o Por lo general, en filosofía o teología el voluntarismo se refiere a una posición que concede prioridad a la voluntad. La aparición más frecuente del térm ino dentro de la teoría del derecho es para describir una escuela, dentro de la teoría del derecho natural, que identifica el derecho natural con lo que Dios hubiera deseado u ordenado.U no puede regresar al Sócrates de Platón, quien pregunta a Euti- frón (en el diálogo Eutifrón): “¿Acaso lo que es santo es querido por los dioses porque es santo, o es santo porque es querido por los dioses?” . El voluntarismo es la posición de que algo es bueno o m oralm ente exigido porque — y sólo porque—  Dios nos ha ordenado que lo hagamos (o que algo es malo o m oralm ente prohibido porque Dios así lo ha dispuesto). El voluntarismo de un tipo u otro aparece regularm ente en la historia de la teoría del derecho natural; el gran teórico del derecho natural del siglo X V II Samuel Pufendorf (1632-1694) fue un defensor prom inente de tal postura. El extremo opuesto, un enfoque b asado en la razón, identificaría la virtud con la razonabilidad, en vez de vincularla con la “voluntad” o con las órdenes de alguna entidad. Existe tam bién una forma de teoría del derecho natural que parece ubicarse a la m itad de un enfoque de “voluntad” y uno de “razón”: en ella se afirma que las acciones son intrínsecamente buenas o malas, aunque nosotros sólo estamos obligados a perseguir el bien porque Dios así nos lo m anda; esta es la postura de Francisco Suárez (15481617).Véase Pufendorf, Samuel; Suárez, Francisco; teoría del derecho n atural



www.juridicas.unam.mxWW aism ann, F riedrich Friedrich W aism ann (1896-1959) fue un filósofo del lenguaje que formó parte del Círuclo de Viena, el grupo que desarrolló el positivismo lógico (el cual no debe ser confundido con el “positivismo jurídico”). La im portancia de W aism ann para  la teoría jurídica se debe a que la noción de “textura abierta” de H. L. A. H art (1907-1992) deriva del concepto waism anniano del mismo nombre; sin embargo, las nociones de H art y W aism ann son, en el m ejor de los casos, parecidas.La “textura abierta” de W aism ann fue introducida para responder a una problem a particular de la teoría de la verificación. Si el significado de las palabras es identificado con ciertos enunciados sobre los datos de los sentidos, las definiciones serían incapaces de responder a situaciones que fueran com pletamente imprevistas (p. ej. que los gatos crecieran repentinam ente en proporciones descomunales).La “textura abierta” de H art opera en un ámbito más m undano que el de aquellas situaciones “imprevistas”: cómo aplicar conceptos jurídicos en casos fronterizos de los conceptos (p. ej., cuando un Estado prohíbe el ingreso de vehículos a un parque, ¿una patineta cuenta como un vehículo?) y cómo aplicar norm as jurídicas en circunstancias que no fueron consideradas p o r los legisladores que crearon esas normas. H art pensaba que, en tales circunstancias, se debería considerar que los jueces que aplican el derecho tienen una discreción p ara  decidir sobre el punto  en cuestión.

http://www.juridicas.unam.mx


Véase H art, H . L. A.; textura abierta; W ittgenstein, LudwigW eber, M ax A pesar de que el prom inente sociólogo alem án K arl Emil M aximilian (Max) W eber (1864-1920), fue formado en derecho y en historia del derecho, su influencia p ara  el derecho y la teoría jurídica ha sido en gran parte indirecta. Entre sus trabajos más im portantes destacan La ética protestante y  el espíritu del capitalismo (1904) y Economía y  sociedad (obra inconclusa publicada en 1922). La relevancia de W eber p ara  la filosofía del derecho se debe, principalm ente, a sus interesantes ideas sobre la metodología de la teoría social. W eber cuestionó los enfoques rigurosamente científicos hacia el com portam iento hum ano y las instituciones sociales para defender un enfoque Verstehen, bajo el cual se enfatiza el significado que tiene una actividad para  sus participantes. Además, la noción weberiana de “tipos ideales”, que emplea versiones idealizadas de las prácticas reales para ayudar a organizar y resum ir la complejidad de la información, ha sido retom ada por m uchos teóricos que desean hablar en términos generales sobre el derecho y la práctica jurídica.En el ámbito jurídico, W eber distinguió el derecho sustantivamente formal (dirigido por un sistema m oral o una ideología política) de un sistema formalmente racional, donde el sistema está dirigido sólo por factores “internos” al derecho, y donde las norm as y los principios son comprehensivos, fijos y relativamente abstractos. W eber sostuvo que la confianza de Occidente en un derecho form alm ente racional era esencial p ara  el desarrollo del capitalismo.Véase enfoque VerstehenW echsler, H erbert Destacada figura dentro de la com unidad de abogados estadounidenses, H erbert W echsler (1909-2000) ayudó a redactar el Código Penal M odelo, representó al periódico New York Times en el famoso caso de la Suprem a Corte relativa a la prim era enm ienda, “New York Times vs. Sullivan”, y escribió jun to  con H enry M. H art Jr. (1904-1969) lo que ha sido uno de los más im portantes manuales de derecho jurisdiccional federal norteam ericano. En la teoría del dere



cho, W echsler es m ejor conocido por su articulo “Tow ard Neutral Principies in Constitucional Law”, publicado en Harvard Law Review en 1959. El articulo, un texto clave dentro de la escuela del proceso legal, trataba de encontrar una base para restringir la acción judicial, ya que W echsler aceptaba la critica del realismo juridico norteam ericano de que los materiales del derecho no garantizan una única respuesta correcta en cuestiones legales complejas. La posición de W echsler era que m ientras los tribunales (incluyendo a la Suprem a Corte de los Estados Unidos de América, cuando interpreta la Constitución de ese país) podrían tener discrecionalidad al interpretar los documentos legales, esta discreción está lim itada por la necesidad de que los tribunales decidan los casos sobre la base de “principios genuinos de derecho”, principios “neutrales” que trascendían el resultado inmediato. El articulo ponía en cuestión, de forma polémica, la famosa decisión de la Suprem a Corte, en 1954, de elim inar la segregación en el caso Brown vs. Board o f Education, no en función del resultado obtenido sino sobre la base de que el razonam iento estaba insuficientemente fundado en principios — porque no había un principio “neutral” para  escoger “entre negar la asociación a aquellos individuos que la deseaban o im ponerla sobre aquellos que no la querían”— .Véase H art, H enry M. Jr.; principios neutrales; proceso legalWinch, Peter Filósofo norteam ericano (1926-1997) cuyo trabajo más conocido, The Idea o f a Social Science and its Relation to Philosophy (1958), intentó aplicar algunas ideas de Ludwig W ittgenstein sobre el lenguaje y el “seguir la regla” a las ciencias sociales. La im portancia de W inch p ara  la filosofía del derecho m ana de dos fuentes: (1) la idea del enfoque Verstehen p lanteada en The Idea o f a Social Science, el cual parece defender que sería inapropiado juzgar m oralm ente las prácticas de sociedades extranjeras, un punto de vista que ha tenido eco en campos tan diversos como la antropología y la teoría literaria, aunque tam bién con algunas aplicaciones dentro de la teoría jurídica, y (2) la influencia que tuvo W inch en la m anera en que H. L. A. H art (1907-



1992) entendía las reglas y el “seguir la regla”, conceptos clave en su obra E l concepto de derecho (1961). Jun to  con Friedrich W aism ann (18961959), W inch fue un interm ediario para que las ideas de W ittgenstein fueran inicialmente conocidas por H art y por muchos otros teóricos del derecho de esa generación.Véase H art, H . L. A.; enfoque Verstehen; W aismann, Friedrich; Witt- genstein, LudwigW ittgenstein, Ludwig Pensador (1889-1951) cuyas reflexiones sobre el lenguaje, el significado, las matem áticas y la certeza — todas ellas incisivas, aunque a veces enigmáticas—  han generado numerosos seguidores y muchas discusiones dentro de la filosofía. El impacto de W ittgenstein en la teoría jurídica se debe a diversos intentos que ha habido p o r usar sus reflexiones, en gran parte sin éxito, p a ra  justificar posiciones particulares en debates acerca de la interpretación jurídica y la determinación del derecho.En las Investigaciones filosóficas (1953) Wittgenstein ofreció una serie de observaciones sobre “seguir la  regla”: sobre el aprendizaje y la aplicación de reglas en el contexto de sencillas series matemáticas, sencillas palabras de los colores y cosas semejantes. La mayoría de los autores han interpretado estas observaciones como un esfuerzo p ara  m ostrar que el significado no está en “nuestra cabeza” ni depende de entidades platónicas (realistas metafísicamente). Saul Kripke (1940- ), sinembargo, empleó las observaciones sobre “seguir la  regla” como un punto  de partida  p a ra  elaborar una teoría escéptica del significado (Wittgensteiny el lenguaje privado (1982)). Tanto  la versión escéptica de W ittgenstein ofrecida p o r Kripke, como la lectura anti-escéptica más convencional, han sido utilizadas p a ra  justificar enfoques particulares hacia la interpretación jurídica. U na tercera posición, al menos tan persuasiva como las otras, es que las observaciones de W ittgenstein no tienen una relevancia directa p a ra  la  interpretación jurídica.Existen además otros puntos específicos de influencia: p. ej., el concepto de “textura abierta” de H. L. A. H art (1907-1992) deriva de un



concepto del mismo nom bre perteneciente a la filosofía del lenguaje de Friedrich W aism ann (1896-1959), mismo que, a su vez, pretendía desarrollar algunas de las ideas de Wittgenstein.La influencia de W ittgenstein tam bién puede considerarse en un nivel más general. Por ejemplo, algunas veces W ittgenstein es tomado (junto con otros teóricos) como una inspiración para tener un enfoque más “pragm ático” o “contextual” hacia la interpretación y el entendim iento del derecho.Véase seguir la regla, observaciones sobre; textura abierta; W aism ann, Friedrich; W inch, PeterW right, George H enrik von Filósofo y lógico finlandés (1916-2003) que estudió con Ludwig W ittgenstein (1889-1951), a quien sucedió como profesor de filosofía en la Universidad de Cam bridge, antes de regresar a enseñar a la Universidad de Helsinki. Von W right es m ejor conocido por su trabajo sobre lógica, causalidad, inducción y ética. Su trabajo sobre lógica deóntica, la lógica de las norm as (p. ej. Normay acción: una investigación lógica (1963)), el cual sigue siendo controvertido, tiene evidentes implicaciones para reflexionar sobre la naturaleza del derecho y para  las discusiones de inferencia y verdad dentro del derecho.Von W right distinguió entre el análisis de norm as y el análisis de las proposiciones sobre normas, en tanto que la prim era es prescripti- va y la últim a es una descripción de cuáles norm as “existen” dentro de un sistema norm ativo establecido (como el derecho). Von W right era escéptico con respecto a la aplicación de las expresiones “verdadero” o “falso” a las normas, pero no en cuanto a la aplicación de esas expresiones a las proposiciones sobre normas. Por otra parte, mientras uno podría afirm ar que las norm as son “completas” (para cualquier actividad, a uno se le perm ite, prohíbe o exige llevarla a cabo) y sin contradicción, este no es necesariam ente el caso p ara  el derecho, como una colección de proposiciones normativas.



Asimismo, von W right sugirió una distinción entre las norm as entendidas como “lo que debería ser el caso” y las norm as entendidas en términos de “lo que debería ser hecho”, arguyendo que el entendim iento particular de la lógica de la obligación y del razonam iento práctico podría variar dependiendo de qué concepción uno utilice.Véase lógica deóntica


