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PREFACIO

El volumen que usted, lector, tiene entre las manos es el resultado de
un congreso muy especial, celebrado en Girona en mayo de 2010, y que
tuvo como pregunta principal si es posible una teoria neutral del derecho;
0, dicho de otro modo, cudl es la relacion entre la teoria del derecho y los
valores. No pretendemos aqui desarrollar tedricamente, ni siquiera de forma
somera, un argumento sobre el tema de este libro, lo que nos llevaria con
seguridad mucho mds espacio del que goza este prefacio. Si, en cambio, nos
gustaria dar cuenta del contexto en que se ided este libro y el congreso que
le dio origen.

En el afio 2004 se publicaron los primeros volimenes de la coleccion
Filosofia y Derecho, de este sello editorial. Iniciamos entonces un proyec-
to mucho menos ambicioso que aquel que los resultados nos ilustran a dia
de hoy. Puede decirse que el mundo editorial de finales del siglo xx y prin-
cipios del xx1 estd en un impasse, entre el papel y el soporte digital, entre
lo local y lo global, entre lo comercial y lo cultural, en el que suelen atn
primar los primeros elementos de cada una de las parejas. Y, por ello, no
parecia éste un contexto demasiado halagiiefio para iniciar una coleccién
filoséfica. Sin embargo, en 2008, s6lo cuatro afios después, los estantes de
las librerias acogian ya cerca de cuarenta volimenes de la coleccién. En
ese momento, con el inestimable apoyo de Juan José Pons, hijo de Mar-
cial, pusimos en marcha la idea de organizar un congreso internacional
que sirviera para celebrar la publicacién del volumen niimero 50 y que
uniera en la discusién de un mismo tema las perspectivas iusfiloséficas
de corte continental y anglosajona. Dado que esa mezcla era ya una sefla
de identidad de la propia coleccion, decidimos invitar a algunos de los
autores de la coleccion para fungir de ponentes en el evento. Todos los
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invitados, sin excepcion, aceptaron la propuesta, que se concreté en un
congreso en Girona, en mayo de 2010.

Durante los tres dias del Congreso, la Universidad de Girona se convir-
tié en punto de encuentro para mas de trescientos investigadores, jueces y
otros especialistas interesados por la filosofia del derecho, procedentes de
Alemania, Argentina, Australia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Dinamar-
ca, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Holanda, Inglaterra, Italia, Méxi-
co, Panam4, Perd, Portugal, Republica Dominicana, Rumania, Uruguay
y Venezuela, entre otros paises. Las ponencias estuvieron a cargo de los
profesores Robert ALEXY, Juan Carlos BAYON, Brian Bix, Eugenio BULYGIN,
Bruno CeLaNO, Jules L. CoLEMAN, Riccardo GUASTINI, Brian LEITER, Jorge L.
RobriGuez, Frederick ScHAUER, Scott Suapiro y Wilfrid WarLucHow. Des-
pués de una cuidadosa revision, en la que los autores se hicieron cargo de
las observaciones recibidas en los debates, publicamos ahora todas las po-
nencias, con la excepcion de la de Scott SHAPIRO, que corresponde al primer
capitulo de su libro Legality, de préoxima aparicién en castellano en esta
misma coleccién.

Cuando el libro resultante de esas ponencias y sus consiguientes dis-
cusiones sale ahora a la luz la coleccién Filosoffa y Derecho cuenta ya con
cerca de setenta titulos, lo que muestra la fortaleza de la apuesta realizada
por la editorial. Entre los volimenes publicados, se cuentan libros de filo-
sofia juridica, politica y moral, como es habitual en nuestra disciplina, pero
también una marcada linea analitica en lo metodolégico y un intento de
incorporar al acervo cultural en lengua castellana una parte de la literatura
iusfilosofica anglosajona e italiana, principalmente. En cuanto a los conteni-
dos, buscamos también fomentar lineas de investigaciéon no muy habituales
en nuestra literatura juridica: la filosofia del derecho procesal, constitucio-
nal, del derecho privado, etc. Es decir, aportar una perspectiva filoséfica a
los problemas juridicos de las distintas disciplinas dogmaticas; combinar,
en otras palabras, la filosofia del derecho de los juristas y la filosofia del
derecho de los fil6sofos.

Al elegir el tema de trabajo, por tdltimo, consideramos que el abordaje
del problema de la neutralidad valorativa de la teoria del derecho tenia dos
razones principales a su favor. Por un lado, se trata de un tema metodoldgi-
co que cruza o se presupone en buena parte de los trabajos publicados en la
coleccion. Algunas veces, es cierto, se da por supuesta, incluso como obvia,
una respuesta favorable o contraria a la posibilidad de desarrollar una teoria
del derecho neutral. Otras, se problematiza la cuestion, con uno u otro resul-
tado. Pero finalmente resulta una cuestion ineludible de la que una teoria del
derecho deberd partir o a la que deberd llegar. La segunda razén, claramente
vinculada a la primera, es que se trata de un tema central en la discusion
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iusfilosoéfica del siglo xx y principios del xxi, tanto en el mundo anglosajén
como en el de inspiracién romano-germanica, por lo que resultaba especial-
mente oportuno para el debate entre algunos de los autores mas relevantes
de ambas tradiciones de las tltimas décadas.

Todas estas circunstancias llevan a considerar el libro que ahora intro-
ducimos como un volumen especial, que estamos seguros que podré aportar
nuevos argumentos al debate iusfiloséfico.

Jordi FERRER BELTRAN
José Juan MORESO
Diego M. PApAYANNIS



;COMO SE DETERMINA EL OBJETO
DE LA JURISPRUDENCIA?

Juan Carlos Bayon

Catedratico de Filosofia del Derecho
Universidad Auténoma de Madrid

La teoria del derecho, qué duda cabe, puede ser y de hecho ha sido con-
cebida y desarrollada de maneras muy diferentes, tanto en lo que se refiere a
la selecciéon y delimitacién de su objeto como en cuanto a los métodos que
se consideran apropiados para ocuparse del mismo. Entre las distintas for-
mas de concebirla, una de las que han resultado mds influyentes y duraderas
es la propugnada por John AusTIN en El objeto de la Jurisprudencia'. Para
AUSTIN, como se sabe, de lo que habia de ocuparse la teoria del derecho era
de esclarecer «la esencia o naturaleza comtn de todas las leyes propiamente
dichas», siendo precisamente ese cometido el criterio que habia de servir
para «trazar el limite que separa el &mbito de la jurisprudencia de las zonas
que se encuentran en sus confines», esto es, el que en suma «determinaria»
o vendria a demarcar El objeto de la Jurisprudencia®.

! El objeto de la Jurisprudencia es el titulo con el que ha sido traducida al castellano, en
excelente version de Juan Ramoén de Paramo, la obra fundamental de AustiN, The Province of
Jurisprudence Determined: véase AusTIN [1832] 2002.

2 Ibid.: 26. Es verdad que en «On the Uses of the Study of Jurisprudence» [publicado en
1863 y traducido al castellano por Felipe Gonzalez Vicén con el titulo Sobre la utilidad del estu-
dio de la Jurisprudencia] AusTIN afirma que entiende «por Jurisprudencia general la ciencia que
expone los principios, nociones y distinciones comunes a los sistemas de Derecho; comprendien-
do por sistema de Derecho aquellos sistemas mds amplios y perfectos» (AustiN [1863] 1981:
26-27; la cursiva es mia). Naturalmente, poner de relieve los rasgos comunes a un cierto conjunto
de sistemas juridicos (los «mds amplios y perfectos»), o incluso los rasgos que sean comunes a
cualquier sistema juridico, no es lo mismo que dilucidar cuales serian los rasgos necesarios o
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AUSTIN concibié la «jurisprudencia» o teoria del derecho, por consi-
guiente, como una disciplina de caracter descriptivo y general. De cardcter
descriptivo, puesto que su cometido consistiria en dar cuenta de lo que el
derecho es: algo que, como se ha visto, seria tanto como captar su «esencia
o naturaleza» y que en su opinién podia y debia hacerse sin que para ello
hayamos de preguntarnos por su mérito o demérito desde el punto de vista
moral®. Y de cardcter general, puesto que lo que intentaria esclarecer es la
naturaleza comtn de todo derecho «propiamente dicho», sin detener por
tanto su atencion en cualesquiera rasgos especificos o particulares (y, por
tanto, contingentes o no esenciales) de tal o cual préctica social concreta
entre aquellas que hubieran de considerarse con propiedad como sistemas
juridicos.

Desde la perspectiva de la filosofia contemporanea, el punto de vista de
AUSTIN en cuanto a la metodologia de la teoria del derecho resulta desde lue-
go ingenuo y escasamente refinado*. Y al margen de ello, por supuesto, tras
la critica demoledora de HART ya es una opiniéon comun y suficientemente
asentada que la especifica respuesta que daba AUSTIN a la cuestidon de qué es
lo que habria de ser considerado como la «esencia o naturaleza» del derecho
incurre en cualquier caso en dificultades mas que serias®. Pero, a pesar de
todo ello, lo que si ha resultado notablemente duradero en la tradicién anali-
tica es la idea misma de que construir una teoria del derecho es una empre-
sa de cardcter descriptivo y general cuyo objetivo consiste en esclarecer la
naturaleza del derecho, es decir, en identificar las propiedades necesarias (o
«esenciales») que algo ha de tener para poder contar como derecho.

En efecto, entre los mds destacados exponentes contempordneos del po-
sitivismo juridico seguimos encontrando la presuposicién fundamental de
que esa es precisamente la forma correcta de entender el propdsito de la
teoria del derecho, con independencia de que ahora pueda venir encuadra-

esenciales que hacen que algo sea un sistema juridico. Pero afiade de inmediato: «De los prin-
cipios, nociones y distinciones que constituyen el objeto de la Jurisprudencia general, algunos
pueden ser considerados necesarios, ya que no podemos imaginarnos coherentemente un sistema
de Derecho —es decir, un sistema de Derecho desarrollado en una comunidad civilizada— sin
pensarlos como partes constitutivas de él» (AusTiN [1863] 1981: 27; la cursiva es mia). Y unas
pocas paginas mds adelante afirma con aplomo: «Para nosotros, la Jurisprudencia es la ciencia de
lo que es esencial al Derecho» (AusTIN [1863] 1981: 36; la cursiva es mia).

3 Véase AusTiN [1832] 2002: 188.

* Raz sostiene que las carencias del andlisis de AUSTIN derivan en tltima instancia de haber
asumido equivocadamente que la investigacion de la filosofia juridica acerca de la naturaleza del
derecho —que serfa una investigacion acerca del concepto Derecho— se resolveria sin mds en una
investigacion acerca del significado del término «derecho» (véase Raz [1982] 2001: 212-213).

5 Véanse, no obstante, SCHAUER, 2010 y Bix, 2011, que sostienen que la respuesta que se
haya de dar a la pregunta de si, después de todo, la teorfa del derecho de AusTiN debe o no
considerarse fallida dependera precisamente de cudles sean nuestras presuposiciones acerca del
cometido y la naturaleza de una teoria del derecho.
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da en marcos filoséficos generales de notable sofisticacién (bien lejos ya,
ciertamente, de la simplicidad metodoldgica de AusTIN) y cualesquiera que
sean los contornos precisos de la teoria del derecho sustantiva que se aca-
be sosteniendo en cada caso. HART, por ejemplo, pretendié como es sabido
haber sacado a la luz «dos condiciones necesarias y suficientes minimas
para la existencia de un sistema juridico»® y sostuvo que la unién de reglas
primarias y secundarias podia «ser considerada con justicia como la “esen-
cia” del derecho»’. En una linea similar, RAz mantiene que, a diferencia de
lo que sucede con la sociologia juridica, una teoria filoséfica del derecho se
ocupa «de lo necesario y universal», de manera que «tiene que contentarse
con aquellas pocas caracteristicas que todos los sistemas juridicos necesa-
riamente poseen»®. Y también CoLEMAN ha sostenido que «el proyecto des-
criptivo de la teoria del derecho consiste en identificar los rasgos esenciales
o0 necesarios de nuestro concepto de derecho»®.

© A saber: la aceptacion por parte de los funcionarios de las reglas de reconocimiento que
especifican los criterios de validez juridica y de las reglas de cambio y adjudicacion; y la obedien-
cia generalizada por parte de los ciudadanos de las reglas de conducta vélidas segtn el criterio de
validez tultimo del sistema (HART [1961] 1963: 145).

7 Hart [1961] 1963: 193 (donde afiade que «aunque los dos tipos de reglas no siempre
aparezcan juntos dondequiera se use correctamente la palabra derecho», la posicion central que
atribuye a la unién de ambas estarfa de todos modos justificada en virtud de su «gran poder ex-
plicativo»). Se ha dicho a veces que, al menos en algtin momento, el enfoque de HART en relacion
con el concepto de derecho, lejos de ser puramente descriptivo —como €l subray6 y quiso dejar
claro en el Postscript: cfr. HArT [1994] 2000: 11-12—, estaba guiado mds bien por consideracio-
nes de naturaleza moral y politica: véase, por ejemplo, DworkiN [2006] 2007: 38 y 40, 0 MURPHY,
2008: 1095-96; defiende en cambio lo contrario Dickson, 2004: 149-50 (aunque parece mostrarse
menos segura al respecto en Dickson, 2009: 164). Pero esa es una cuestion puramente exegética
que no me interesa en este momento y que dejo por tanto a un lado.

8 Raz [1979] 1982: 137. Véase también, en el mismo sentido, Raz [1996] 2009: 92 («[E]l
caracter universal de las tesis de la teoria general del derecho es un resultado del hecho de que
pretenden ser verdades necesarias y no pueden pretender ser menos que eso. [...] La pretension
de necesidad esta en la naturaleza misma de la empresa»). Con todo, a decir verdad el punto de
vista de Raz resulta algo mds complejo, puesto que afiade que una explicacién del concepto de
derecho «pone de manifiesto algunos de los rasgos necesarios o esenciales del derecho» (Raz,
[1998] 2009: 55; la cursiva es mia), habida cuenta de que entre las propiedades necesarias del
derecho hay también algunas que carecen por completo de importancia e interés y que, en virtud
de ello, no nos sirven en absoluto para alcanzar una comprensién adecuada de nuestro concepto
de derecho (véase Raz [1985] 2001: 255; Raz [2003] 2009: 169; Raz [2005] 2007: 48).

® COLEMAN, 2001a: 112 n. 24 (la cursiva es del original). En CoLEMAN, 2001b: 173 afirma
igualmente que la labor de la teorfa analitica del derecho consiste en «descubrir verdades necesa-
rias acerca de nuestro concepto de derecho». No obstante, el punto de vista de Coleman es algo
mas matizado. Para empezar, como también hace Raz (véase supra, nota 8), insiste en que el
objetivo del andlisis conceptual es mostrarnos «algo interesante, importante o esencial acerca de
la naturaleza del objeto que el concepto denota» (CoLEMAN, 2001b: 179). Pero en COLEMAN y SiM-
CHEN, 2003: 40-41 va incluso mds alld, diciendo ahora que «serfa un error lamentable suponer que
las dnicas preguntas interesantes en teoria del derecho son las que tratan de identificar propieda-
des que comparten todos los sistemas de regulacion por medio del derecho y sélo ellos», no sélo
porque algunas de esas propiedades pueden ser carentes de interés, sino también porque «muchas
propiedades que resultan centrales para nuestra comprension del derecho no tienen por qué ser
compartidas por todos los sistemas de regulacion por medio del derecho» (i. e., no tienen por qué
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Pero esta idea nuclear y tan asentada en la tradicién positivista, segiin
la cual la teorfa general del derecho debe ser concebida como una empresa
puramente descriptiva dirigida al esclarecimiento de la naturaleza del derecho
a través del andlisis conceptual, ha sido sin embargo puesta en tela de juicio
en las dos o tres ultimas décadas desde diferentes dngulos. Tan diferentes,
de hecho, que en realidad resulta desorientador caracterizar la discusién con-
temporanea pretendiendo —como se pretende a veces— que se da, sin mds,
entre quienes por un lado propondrian una «teoria del derecho descriptiva»
y quienes, por otro, mantendrian que la teoria del derecho no puede ser otra
cosa que «normativa». Y resulta desorientador porque en el contexto de la
discusién metodolégica contemporanea tanto «teoria del derecho descriptiva»
como «teoria del derecho normativa» resultan ser rétulos toscos y potencial-
mente perturbadores, que sugieren equivocadamente que hay una divisoria
nitida entre dos posiciones definidas con claridad e internamente homogéneas
(cuando no es asi) y que en cualquier caso resultarian antagénicas (lo que, de-
pendiendo de cdmo se entienda cada uno de esos rétulos, no tiene por qué ser
necesariamente asi)'’. Conviene entonces, como paso preliminar para aclarar
los términos del problema y aunque sélo sea sumariamente, trazar un mapa
de las distintas posiciones que se sostienen bajo esas etiquetas en los debates
actuales acerca de la metodologia de la teoria del derecho.

Para empezar, la idea de una «teoria del derecho descriptiva» puede
ser entendida al menos en cuatro sentidos diferentes. El mds simple de los
cuatro —a decir verdad, demasiado simple e ingenuo—!" es el que sen-
cillamente da por hecho que es posible captar la naturaleza del derecho,
sus rasgos definitorios, dirigiendo sin mds nuestra mirada al mundo «tal y
como realmente es», una tarea para la cual no harfa falta recurrir a juicios
de valor de ninguna clase. Pero este punto de vista simplemente no percibe
el nivel de complejidad que encierra la operacion consistente en categorizar
los datos que obtenemos de la observacion empirica. Y si se da por hecho,

ser propiedades necesarias), llegando por tanto a la conclusion de que «[mJuchos de los rasgos de
las practicas juridicas que resultan mds esclarecedores de qué es ser derecho [...] no son condicio-
nes suficientes ni necesarias de la juridicidad» (la cursiva es mia). Puesto que no toda propiedad
necesaria tiene que ser interesante o importante (cualquiera que sea el criterio que se emplee
para determinar qué es importante o no), ni toda propiedad interesante o importante tiene que ser
necesaria, media una diferencia significativa entre decir que el proyecto de una teoria del derecho
descriptiva consiste en poner de manifiesto las propiedades del derecho que son necesarias, las
que son necesarias e importantes, o las que son importantes aun cuando no sean necesarias.

10" CoLEMAN lo ha subrayado repetidamente: véase CoLEMAN, 2001b: 4 n. 3 y 176; COLEMAN,
2002: 311-12 n. 2; CoLEMAN, 2007: 598-99; y CoLEMAN, 2009: 391-92.

1" Como observa con agudeza Finnis: véase Finnis [1980] 2000: 37-40.
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erréneamente, que una investigacion acerca de qué es el derecho —que en
realidad es una investigacion sobre el concepto Derecho— implica tan s6lo
observar qué tienen en comtn todos los objetos para referirnos a los cuales
se usa —o se ha usado historicamente — el término «derecho», el resultado
de esa radical simplificacién serd un tipo de teoria del derecho que no podra
ofrecernos sino una suerte de «minimo comin denominador» carente de
cualquier valor explicativo'2.

Un segundo punto de vista, mds refinado y que es el que prevalece hoy
entre los tedricos del derecho positivistas, es el que sostiene que para es-
tar dotada de un potencial explicativo adecuado una teoria del derecho no
puede construirse completamente libre de valores, puesto que ha de recurrir
inexorablemente a valoraciones para seleccionar qué es lo significativo del
derecho y por tanto qué vamos a considerar que constituye su naturaleza.
Ahora bien, para quienes la conciben de este modo, el hecho de que la teorfa
del derecho haya de recurrir para desarrollar su cometido a alguna clase
de valoracion no quiere decir que haya de ser valorativa en sentido moral,
puesto que para entender su naturaleza el tedrico no necesitaria en absoluto
adoptar un punto de vista moral o justificativo acerca del valor del derecho.
De este modo, aun cuando se admita que la teoria del derecho es en al-
gun sentido valorativa, se la estard concibiendo en cualquier caso como una
tarea que puede llevarse a cabo sin comprometerse con ninguna posicién
moral sustantiva ni pretender justificar ni censurar nada'?. Julie DicksoN ha
acufiado la expresion «evaluacion indirecta» '* para referirse a esta idea de
que la teoria del derecho tiene que ser de algin modo valorativa sin serlo
en un sentido moral y puede resultarnos util adoptar esta terminologia. En
cualquier caso, aqui la idea clave es que mientras se entienda que una teoria
del derecho «indirectamente valorativa» se mantiene moralmente neutral

12 Por decirlo con las certeras —y frecuentemente citadas— palabras de FINnis, «la teorfa
del derecho [...] aspira a ser mds que una conjuncion de lexicografia e historia local, o incluso
mds que una yuxtaposicion de todas las lexicografias unidas a todas las historias locales» (Finnis
[1980] 2000: 38).

13 Entre quienes han sostenido que la teoria del derecho tiene que recurrir a alguna clase de
valores «relativos a la construccion de teorias», sin convertirse por ello en una teoria valorativa
en sentido moral, véase Raz [1982] 2001: 225-226; Raz [1985] 2001: 254-257; Raz [1998] 2009:
69; WaLucHow [1994] 2007: 33-44; Dickson [2001] 2006: 83-86; CoLEmaN, 2001a: 108 n. 22
y 112; CoLEmMAN, 2001b: 3,4 n. 3, 177-78, 196-97 y 200 n. 25; MarRMOR, 2001: 153-159; MARMOR
[2005] 2007: 143 y 145. Se ha discutido si se podria o no atribuir a HART un punto de vista como
éste: piensa que si Dickson, 2004: 118-123. No acaba de resultarme del todo didfana la posicion
de Coleman, que en ocasiones ha llegado a decir que el andlisis conceptual —del tipo pragmatista
que €l propugna— «responde siempre» a «consideraciones practicas» (CoLEMAN, 2001b: 210), y,
de modo atin mds claro, que €l no niega que un andlisis del concepto de derecho «deba responder
en principio a consideraciones préctico-politicas» (ibid., n. 36); lo cual (si es que no le malin-
terpreto) parece sugerir una perspectiva valorativa algo mas fuerte que la basada meramente en
valores «relativos a la construccion de teorias» pero no morales en sentido estricto.

14 Dickson [2001] 2006: 13.
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tendria sentido seguir catalogandola como esencialmente descriptiva'®, por
mds que en algtn sentido se esté admitiendo que se trata de una empresa
orientada valorativa o normativamente.

También se dice que la teoria del derecho ha de ser descriptiva en un
tercer sentido, completamente diferente de los dos anteriores. Para quie-
nes mantienen esta tercera posicion'®, la teoria del derecho deberia tomar
en serio la leccién que se desprende de la critica de QUINE a la distincién
analitico-sintético, lo que supondria poner en tela de juicio la fecundidad
de esa forma de reflexién a priori que seria el andlisis conceptual (y por
consiguiente la idea misma de que el derecho tiene una «naturaleza» o unas
«propiedades esenciales» y que, en virtud de ello, cabe decir de ciertas pro-
posiciones acerca del mismo que son «necesariamente verdaderas» o «ver-
daderas por definicién»). Por eso, lo que deberia hacer de una vez la teoria
del derecho seria consumar un «giro naturalista» a resultas del cual habria de
acabar absorbida por las ciencias sociales. Lo que es tanto como decir que la
respuesta a la pregunta «;qué es el derecho?» tendria que proporciondrnosla
una teoria descriptiva entendida ahora como investigaciéon genuinamente
empirica, entendiendo en todo caso que no cabe hablar con propiedad de
«poder explicativo» si no es para referirse al que se pone de manifiesto en la
capacidad predictiva de una teoria cientifica'’.

Por fin, hay atn un cuarto sentido, sustancialmente distinto, en el que
cabe mantener que la teorfa del derecho es descriptiva. Se sustenta en ciertas

15" Aunque la propia Dickson considera que esa catalogacion seria inapropiada: en su opi-
nion, llamar «descriptiva» a lo que ella denomina una teorfa del derecho de evaluacién indirecta
«es engafioso, por decirlo modestamente» (Dickson [2001] 2006: 86), «un nombre equivocado»
(Dickson, 2004: 128). Brian LEITER, por el contrario, entiende que una posicién como la de Julie
Dickson bien puede ser considerada «descriptivista» (LEITER [2003] 2007: 175).

16 Cuyo mas conocido y firme defensor es Brian LEITER: véase LEITER, 1998; LEITER [2001]
2007; Lerter [2003] 2007; y LerTer 2007: 183-199.

17 Contra esta propuesta de una «teorfa del derecho naturalizada» se han formulado criticas
de distintos tipos. Kenneth Himma, por ejemplo, empieza ya por poner en duda que el argumento
de Quine segtin el cual «analiticidad» y «sinteticidad» no pueden ser definidos de manera no
circular baste para fundamentar la tesis de que el analisis conceptual al modo tradicional debe
ser abandonado (véase Himma, 2007). Y John OBERDIEK y Dennis PATTERSON sostienen que, cuan-
do menos, habria algunos tipos de andlisis conceptual que resistirian el desafio del naturalismo
quineano (véase OBERDIEK y PATTERSON, 2007; pero véase también la réplica de Leiter en LEITER,
2007: 196, n. 49). Sea como fuere, las objeciones que con mayor frecuencia se le han formulado
al proyecto de LEITER son que «cambia el tema» de los debates propios de la teorfa del derecho,
reemplazandolo por una cuestion que sencillamente es distinta; que el andlisis conceptual ante-
cede légicamente a la investigacion empirica, de manera que el proyecto de Leiter presupone en
realidad ticitamente aquello mismo que pretende reemplazar; y que es dudoso que una «teoria
del derecho naturalizada» pudiera ofrecernos algo mds que una simple reproduccion del amasijo
de concepciones vagas, parcialmente distintas y parcialmente confusas que sostengan los parti-
cipantes en la practica de la que se pretende dar cuenta, a no ser que de un modo u otro acabase
haciendo suyo algo a decir verdad muy parecido al método que insiste en repudiar (véanse las
respuestas de LEITER en LEITER, 2007: 183-199).
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tesis metafisicas y de filosoffa del lenguaje cuya aplicabilidad al derecho
es sumamente cuestionable y que, no por casualidad, la mayor parte de los
tedricos del derecho contempordneos considera dificiles de aceptar. Es lo
que ocurre, como exponente mds caracteristico de esta cuarta posicion, con
el punto de vista de Michael MoorE acerca del modo en que habria de cons-
truirse la teoria del derecho, que requiere haber asumido de entrada la con-
trovertible idea de que el derecho es una «clase funcional» (en un sentido
que se supone afin a la nocién de «clase natural», de manera que esclarecer
la naturaleza del derecho vendria a ser una tarea andloga a la de descubrir,
en el sentido en el que lo hacen los cientificos, la naturaleza del tipo de ob-
jetos que son el referente de los conceptos que habria que considerar clases
naturales)'s.

Si dirigimos ahora nuestra atencion a la idea de una «teorfa del dere-
cho normativa», es facil constatar que también ha sido entendida de modos
sustancialmente diferentes. El primero de ellos (al que en ocasiones se ha
llamado «el proyecto benthamiano» '°, o el argumento «de las consecuencias
morales provechosas»?) es el de una teoria prescriptiva acerca del concepto
de derecho, esto es, una teoria que no pretende dar cuenta de cudl es, sino
recomendarnos cudl deberia ser nuestro concepto de derecho en vista de las
consecuencias morales que se seguirian de adoptarlo. Entendido en estos
términos, este enfoque no tiene por qué negar la posibilidad de una teoria del
derecho descriptiva, es decir, no tiene por qué negar la pertinencia de buscar
ni la posibilidad de alcanzar una explicacion satisfactoria de «nuestro con-
cepto de derecho tal y como realmente es» sin asumir compromiso moral de

'8 Moore afirma con contundencia: «la nuestra es una investigacion de teoria del derecho
general y descriptiva» (Moorg, 2000: 309). Pero la forma sumamente peculiar en la que MOORE
reivindica el proyecto de una teoria del derecho descriptiva exige aceptar algunos puntos extre-
madamente controvertidos. Empieza por aceptar la teoria causal de la referencia a lo Kripke-
Putnam, admitiendo que, si bien puede parecer mds plausible respecto a términos que significan
clases naturales —y también respecto a nombres propios, pero esto aqui no viene al caso—, es
mucho mds controvertido que pueda ser aplicada con propiedad a términos que designan objetos
artificiales (como «derecho»). Pero acto seguido sostiene que el derecho es una «clase funcional»
y que, como tal, los objetos que designa el término «derecho» «tienen una naturaleza compartida
que es mds rica que [...] el mero compartir un nombre en algin lenguaje», si bien, a diferencia
de las clases naturales, la naturaleza que compartirfan «es una funcién y no una estructura» (Mo-
ORE, 2000: 313). Asf pues, si lo que estudia la teoria del derecho es la naturaleza de éste, dicha
naturaleza se ha de encontrar en la funcién del derecho y esta funcién es —a juicio de MOORE,
que suscribe también el realismo moral— «un valor moral verdadero» que «inicamente puede
ser realizado por el derecho» (ibid., 294), entonces cabria decir que la teoria del derecho puede
ser concebida como una empresa «descriptiva» en la medida en que nos daria cuenta de lo que el
derecho «es» mediante la captacion de su funcion «natural». Pero cabria decirlo, nétese bien, sélo
en tanto en cuanto se esté dispuesto a dar por buenas todas las tesis metafisicas y semdnticas que
se acaban de mencionar (lo que, no hace falta decirlo, no es precisamente poca cosa).

19 CoLEMAN, 2001b: 209.

20 Dickson [2001] 2006: 12, 106-118.
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ninguna clase. Y conviene subrayar, porque a veces se ha sugerido lo contra-
rio, que no se confunde en modo alguno con el argumento claramente falaz
segtn el cual hay que entender que un determinado concepto de derecho
es efectivamente el nuestro porque del hecho de que lo fuese se seguirian
—se supone — tales o cuales consecuencias morales beneficiosas?'. La clase
de empresa en la que consiste el «proyecto benthamiano» sencillamente se
mueve en un plano distinto del que pretende ocupar una teoria del derecho
«descriptiva» — en el sentido de moralmente neutral — y, precisamente por
ello, una y otra no tienen por qué ser antagdnicas.

La idea de una «teorfa normativa del derecho» se entiende en un segundo
sentido (que a primera vista puede parecer similar al anterior, pero distingui-
ble en realidad del mismo en un aspecto decisivo) cuando se asume la tesis
de que verosimilmente no hay un unico concepto de derecho «compartido
por nosotros» que una pretendida teorfa descriptiva en sentido estricto pueda
elucidar; que mds bien lo que hay «entre nosotros» son conceptos de derecho
parcialmente diferentes, o, si se quiere decir de otro modo, que lo que ocu-
rre es que «nuestro» concepto de derecho es indeterminado en una medida
significativa®®. En ese caso habria margen para decidir la adopcion de tal o
cual modo de concebir el derecho —o con otras palabras: para precisar en
una u otra direccién nuestro concepto parcialmente indeterminado de dere-
cho— sobre la base de razones de naturaleza moral y politica: y justamente
€s0, y no otra cosa, es lo que la teoria del derecho podria y tendria que hacer.
Este es el tipo de enfoque al que se ha denominado «proyecto de ingenieria o
reglamentacion»> conceptual o «argumento practico-politico»>*. Tanto este
punto de vista como el anterior —el «proyecto benthamiano»— se han aso-
ciado a veces con lo que de manera un tanto confusa se ha dado en Illamar
«positivismo normativo», un rétulo que en mi opinién se viene usando mas
para hacer referencia con cierta laxitud a una variedad de tesis l6gicamente
independientes que para denominar una unica posicion tedrica precisa y bien
definida®. A mi modo de ver, cuando hoy se habla de «positivismo normativo»

2l Lo muestra con claridad SCHAUER, 2005. Véase también CampBELL, 2005: 27-28.

22 Véase MuUrPHY, 2001: 381; MurpHy, 2005: 7; MurpHY, 2007: 30; y MurpHY, 2008: 1093.
SCHAUER, 2005: 498-499 n. 21 y 501 n. 23 no descarta que MURPHY tenga razén acerca de este
punto. Y otro tanto puede decirse de Brian Bix (Bix, 2003: 556: «deberiamos al menos dejar
abierta la posibilidad de que nuestra sociedad albergue multiples y conflictivos conceptos de
derecho»; véase también Bix, 2005: 314-316; y Bix, 2007: 3).

2 CoLEMAN, 2001b: 208.

2+ DICKSON, 2004: 145 ss.

% Una variedad de tesis para referirse a las cuales, ademds, se han puesto en circulacién
diversas denominaciones («positivismo normativo», «positivismo ético», «positivismo prescrip-
tivo»...), lo que por otra parte deja abierta la cuestion de si con todas ellas se alude o no exacta-
mente al mismo conjunto de ideas. Sobre las razones que se han aducido para optar por alguna
de esas denominaciones y rechazar otras, véase CAMPBELL, 1996: 79; WALDRON, 2001: 411-412;
CampBELL, 2004: 10. MARMOR ha sostenido que con la expresion «positivismo juridico norma-
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lo que se sostiene es fundamentalmente una tesis normativa sustantiva acerca
del modo en que deberia formularse la legislacioén y acerca del modo en que
ésta deberia ser interpretada y aplicada por los jueces. Pero bajo esa misma
ribrica de «positivismo normativo» también pueden encontrarse a veces tesis
iusfiloséficas relativas al concepto de derecho y a la naturaleza —descriptiva
o no— de la teoria del derecho, tesis, por cierto, que unas veces resultan ir en
la linea del «proyecto benthamiano» y otras, mds bien, en la del «proyecto
de ingenierfa conceptual»®®. Asi que, a la vista de estas ambigiiedades, en el
contexto de esta discusién me parece preferible evitar por completo el uso de
la equivoca expresion «positivismo normativo».

Y hay por fin un tercer sentido, mucho més fuerte, en el que se ha dicho
que la teoria del derecho ha de ser normativa. Es el de quienes mantienen
que no es posible analizar el concepto de derecho sin desarrollar una ar-
gumentacién moral o politica de caracter sustantivo, es decir, que para dar
cuenta adecuadamente de qué es el derecho es preciso partir de un modo u
otro de la aceptacion de juicios morales. Vale la pena subrayar en qué difiere
este tercer sentido del «proyecto de ingenieria conceptual» al que se ha he-
cho referencia anteriormente. Lo que se sostiene ahora, en primer lugar, es
que hay un concepto de derecho y que el cometido de la teoria del derecho
consiste en captar y elucidar su contenido (no en proponer una manera de
moldearlo o precisarlo atendiendo a consideraciones de naturaleza moral y
politica). Y, en segundo lugar, que no es posible captarlo adecuadamente sin
«entender el proposito» del derecho, lo que se supone que requeriria aceptar
juicios politico-morales sustantivos acerca de qué es lo que hace valioso al
derecho. En consecuencia, la recta comprension de qué es el derecho tendria
que basarse en una captacion acertada de cudl es su fin o propdsito que le
conferiria valor moral, con el resultado de hacer del anélisis conceptual del
derecho una parte de la filosoffa moral o politica?’.

En los dltimos afos estd proliferando considerablemente la literatura
acerca de la metodologia de la teoria del derecho, hasta el punto de que bien

tivo» se ha hecho referencia al menos a cinco puntos de vista distintos: véase MarMOR [2005]
2007: 126-127. El andlisis mds clarificador que conozco de los diferentes sentidos en los que
puede entenderse la expresién «positivismo normativo» es el de Schauer: véase SCHAUER, 2011:
459-464.

26 Y por eso me parece escasamente informativo —o incluso, en dltima instancia, desorien-
tador— definir «positivismo normativo» de la forma en que lo hace WALDRON (en WALDRON,
2001: 412): «el punto de vista segtin el cual el positivismo deberia ser entendido como una po-
sicién normativa». Esa definicién tan poco esclarecedora, por ejemplo, lleva a Waldron a consi-
derar (no sin ciertas vacilaciones) que Raz podria ser también un «positivista normativo» (véase
WALDRON, 2001: 412 n. 7 y 432 n. 66).

7 Esta estructura minima pueden compartirla concepciones que por lo demds mantengan
puntos de vista no enteramente coincidentes en cuanto a la forma apropiada de construir una
teoria del derecho, como, por ejemplo, las de DworkIN o Finnis.
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se puede decir que la teoria juridica analitica lleva un tiempo desviando cada
vez mds su atencidn de las cuestiones sustantivas o de primer orden hacia
las de cardcter metodolégico o de segundo orden (o, por decirlo en palabras
de ALEXY, que estd pasando en buena medida de discutir la naturaleza del
derecho a discutir la naturaleza de los argumentos acerca de la naturaleza
del derecho?). No me propongo ofrecer aqui una reconstruccion completa
de estos debates actuales acerca de la metodologia de la teorfa del derecho?,
ni pretendo siquiera discutir en profundidad cada una de las posiciones que
acabo de presentar sumariamente. Me limitaré a destacar un par de puntos
que me parecen cruciales. En primer lugar, discutiré la idea —mayoritaria-
mente aceptada, si no me equivoco, entre los tedricos del derecho positivis-
tas contempordneos— segun la cual la mejor manera de entender la teoria
del derecho consiste en concebirla como una empresa de caricter general
y bédsicamente descriptivo, cuyo cometido consistiria en explicar adecua-
damente la naturaleza del derecho por medio del anélisis conceptual y que,
para llevar a cabo dicha tarea, si bien no podria desarrollarse completamente
libre de valoraciones, necesitaria ser tan sdlo «indirectamente valorativa».
Y sugeriré, en segundo lugar, que la teoria del derecho debe ser normativa
en el segundo de los tres sentidos diferenciados anteriormente (el que ha
sido llamado «proyecto de ingenieria conceptual»), lo que, por supuesto,
requiere una elaboracién més cuidadosa. Ninguna de estas ideas, tal y como
voy a presentarlas, es enteramente novedosa (y no pretendo sugerir aqui
lo contrario). Pero si intentaré reformularlas de manera que resalte mejor
su potencial y, sobre todo, que muestre de qué modo pueden hacer frente a
algunas objeciones que suelen formularse en su contra.

Conviene recapitular en qué consiste aquel punto de vista mayoritaria-
mente aceptado en el seno de la teoria del derecho analitica de filiacion
iuspositivista, al que Stephen PErrY ha denominado esclarecedoramente «la
metodologia de los rasgos necesarios»*. De acuerdo con ese punto de vis-
ta’!, el cometido de la teorfa del derecho consiste en proporcionarnos una
explicacion adecuada de la naturaleza de éste; y toda afirmacion acerca de la

28 ALEXY [2003] 2008: 52-53.

» Para una vision de conjunto de las discusiones contempordneas al respecto, resultan de
gran utilidad CoLEMAN, 2002 y Dickson, 2004.

30 PerryY, 2009: 316.

31 Véase supra, notas 6 a 9 y texto al que acompafian, asi como la clara y sucinta presenta-
cion de este punto de vista en Dickson [2001] 2006: 22-23. Bix, [1995] 2006, Bix, 2003 y Bix,
2007 proporcionan una valiosa reconstruccion del trasfondo de esta discusion.
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naturaleza del derecho seria una afirmacién acerca de lo que el derecho nece-
sariamente es. Ello implica que habria un conjunto de rasgos o propiedades
que el derecho posee necesariamente, de manera que si una teoria del dere-
cho puede considerarse lograda cuando haya identificado correctamente ese
conjunto —i. e., las propiedades que algo ha de reunir para ser derecho—,
entonces las proposiciones que integren dicha teoria serian necesariamente
verdaderas. Deberia estar claro, no obstante, que, dejando al margen el caso
de las clases naturales, «el mundo tal y como es» no se nos presenta ya com-
partimentado o delimitado en clases: son nuestros conceptos los que trazan
esos limites. Por consiguiente, una explicacion de la naturaleza del derecho
—de lo que el derecho es— seria una explicacién del concepto de dere-
cho?®?. Ahora bien, como el concepto de derecho —al igual que cualquier
otro concepto— es una construccion histérica, cambiante, lo que habria de
identificar la teoria del derecho serian los rasgos necesarios de nuestro con-
cepto de derecho®. De ese modo la teorfa del derecho contribuiria a nuestra
auto-comprension®*. Pero para poder hacerlo habria de resaltar aquello que
es realmente significativo para nosotros, asi que, entre los rasgos necesarios
de nuestro concepto de derecho, tendria que seleccionar el subconjunto de
aquellos que resulten ser ademads interesantes o importantes™.

Lo que ocurre es que un programa tedrico semejante ha de hacer frente
a dos problemas de envergadura. El primer problema consiste en que, por
un lado, parece que para seleccionar los rasgos que el derecho posee «nece-
sariamente» deberfamos saber de antemano qué cuenta o no como derecho;
pero, por otro, parece que esto dependerd a su vez de cudles sean los rasgos
que consideremos que algo ha de poseer necesariamente para contar como
derecho. El segundo problema es el de aclarar como se determina qué rasgos
son «importantes» y cudles no.

Intentaré examinar ahora con algo mds de detalle el primero de estos dos
problemas?®. La dificultad radica en determinar qué es lo que pertenece o no
al conjunto de objetos que tratamos de explicar, puesto que lo que el teérico

3 Véase COLEMAN y SIMCHEN, 2003: 5 n. 9 (que afirman que las preguntas «;qué es el de-
recho?», «;cudl es la naturaleza del derecho?» y «;cudl es el concepto de derecho?» se pueden
considerar intercambiables).

3 Véase Raz [1996] 2009: 96; Raz [2005] 2007: 66 («Hablar del concepto de derecho en rea-
lidad quiere decir nuestro concepto de derecho» [las cursivas son del original]); y CoLEmAN, 2001a,
112 n. 24 (que destaca que «hay una diferencia entre sostener que un concepto particular es necesa-
rio y sostener que hay rasgos necesarios de un concepto que admitimos que es contingente»).

3 Raz [1985] 2001: 256; Raz [1996] 2009: 97; y Raz [2005] 2007: 65 («En gran medida lo
que estudiamos cuando estudiamos la naturaleza del derecho es la naturaleza de nuestra propia
auto-comprension»).

¥ Véase supra,notas 8y 9.

% En este punto sigo de cerca el enfoque de PriEL, 2007a y PrieL, 2007b. Véase también
PERRY, 1996: 370-371.
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ha de analizar es el derecho y no lo que no lo sea (y ademads habrd de analizar
todo aquello que lo sea, si su pretension es la de estar construyendo una teo-
ria general del mismo). Tal vez alguien entienda que esto no constituye nin-
gln problema en absoluto y que el que haya podido pensar lo contrario no
ha hecho sino revelar con ello su profunda incomprensién del modo en que
se desenvuelve el andlisis conceptual. Tan pronto como nos demos cuenta
—se nos podria decir— de que lo que estamos tratando de identificar son los
rasgos necesarios de nuestro concepto de derecho, todo lo que tendriamos
que hacer seria apoyarnos en nuestra comprension pre-tedrica compartida
del concepto: y, como punto de partida, eso es todo lo que necesitariamos
en tanto que criterio para determinar qué es lo que cuenta como derecho?’
(antes de articular, a partir de ahi, una explicacién de su naturaleza).

Pero si se plantean asf las cosas, la pregunta critica es la que formula
PERRY: «;quién es ese “nosotros”?»*, esto es, jquiénes se estd suponien-
do que compartimos una cierta comprension del concepto de derecho? Al
menos entre los tedricos del derecho dificilmente puede decirse que exista
un acuerdo acerca de los rasgos que algo ha de reunir para ser derecho o, lo
que es lo mismo, acerca de las propiedades que se supone que el derecho
«necesariamente» posee. Un repaso rapido por la teoria del derecho contem-
pordnea puede resultar suficientemente ilustrativo. Como se sabe, se ha sos-
tenido tanto que todo sistema juridico es necesariamente coercitivo® como
que el recurso a las sanciones no constituye un rasgo necesario de nuestro
concepto de derecho®. Que estd implicito en nuestro concepto de derecho
el que todo sistema juridico pretenda autoridad legitima*! y también que no
hay ninguna razén convincente para suponer tal cosa*>. Que —en contra de
la conocida opinién de HArT— algo que correspondiera a una «situacion
del asaltante» a gran escala podria en ciertas circunstancias ser considerado
derecho® y, al contrario, que un poder puramente arbitrario que viole por
completo los principios minimos del imperio de la ley no puede ser consi-
derado un sistema juridico*. Que la pretension de supremacia es esencial al

37 Esa era la posicién de HART: en su opinidn, «[e]l punto de partida de esta tarea esclare-
cedora es el amplio conocimiento comtn de las caracteristicas distintivas de un orden juridico
nacional» moderno que él atribufa «a cualquier hombre culto» (Hart [1994] 2000: 11-12).

3 PERRY, 1996: 370-371.

¥ Por sefialar tan s6lo un par de ejemplos dentro del campo no-positivista, véanse ALEXY
[2003] 2008: 56-61; y Finnis [1980] 2000: 294.

40 Véase Raz [1990] 1991: 183-187.

4 Raz [1985] 2001: 232; ALexy [1992] 2004: 38-41 (que plantea la idea como «pretension
de correccion»).

42 MurPHY, 2001: 382 (discrepando de Raz); Bix, 2006: 147-148 (discrepando de ALEXY).

4 KRAMER, 1999: 96-98.

# CoLEMAN, 2001b: 192-193 («en la medida en que un gobernante ejerce un poder puramen-
te arbitrario, no gobierna por medio del derecho»); WaLpron [2008] 2012: 120.
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derecho® y también que esto no tiene por qué ser necesariamente asi“. Y,
por supuesto, son objeto de controversia duradera cuestiones tales como si
el derecho extremadamente injusto seguiria siendo o no derecho*’, o si es o
no conceptualmente posible que el derecho incorpore la moral (la tan deba-
tida cuestion que divide hoy a positivistas «incluyentes» y «excluyentes»).

Pero el auténtico problema no estd en el desacuerdo entre los tedricos
del derecho. El verdadero problema consiste en que al tener también los
miembros de la sociedad comprensiones pre-tedricas de qué cuenta como
derecho parcialmente distintas y en cualquier caso imprecisas, parece que
los tedricos del derecho no tienen adénde dirigir la mirada para resolver sus
desacuerdos acerca de los rasgos que el derecho «necesariamente» posee sin
incurrir en peticion de principio*®. Cada vez que alguien sostiene que algo
constituye un rasgo necesario del derecho y otro contesta que son concebi-
bles sistemas juridicos en los que dicho rasgo esté ausente, caben dos tipos
de reaccidn: o bien se admite que la afirmacidn inicial estaba equivocada, o
bien se replica que los supuestos contracjemplos no podrian ser considera-
dos con propiedad «derecho». Pero si no hay un tnico concepto de derecho
que todos compartamos («nuestro» concepto), sino mas bien conceptos par-
cialmente diferentes, entonces no parece haber un modo correcto de decidir
cudl de esas dos reacciones posibles hay que considerar apropiada en cada
caso. Respaldar una reaccion de un tipo u otro con un argumento acerca de
cudl es la naturaleza del derecho seria, pura y simplemente, circular, cuan-
do lo que ocurre es que distintos individuos consideran que cuentan como
derecho diferentes cosas sencillamente porque tienen distintos conceptos de
derecho.

Contra esta forma de ver las cosas se podrian plantear dos tipos de obje-
ciones. La primera vendria a decirnos, por una parte, que se estd exagerando
la extension y la profundidad del desacuerdo realmente existente acerca del
concepto de derecho; y, por otra, que incluso si resulta ser cierto que en
los margenes del concepto hay un cierto grado de desacuerdo acerca de su
contenido, eso es exactamente lo que cabe esperar de cualquier concepto
filosoficamente interesante*’. Pero me parece que se puede hacer frente a
una objecidén de este tipo. Por supuesto no cabe negar que aun cuando tenga-
mos conceptos de derecho diferentes, nuestros conceptos en gran medida se

4 Raz [1990] 1991: 176-177.

4 MARMOR, 2001: 39-42.

47 Responden negativamente ALEXY [1992] 2004: 34-41, 45-73; o MacCormick [2007]
2011: 343-344 (que sostiene que hay un cierto minimo moral sin el cual un pretendido derecho
seria mas bien no-derecho).

4 Véanse PrieL, 2007a: 150; y PrieL, 2007b: 187-188.

4 Véase en este sentido CoLEMAN, 2001b: 210.
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solapan™: si no fuese asi, cada vez que hablasemos del derecho estariamos
incurriendo en el malentendido de estar refiriéndonos cada cual a una cosa
diferente. Pero ese solapamiento no equivale a la existencia de un unico
concepto de derecho y no excluye que para un cierto nimero de cuestiones
interesantes acerca de los limites entre lo que es derecho y lo que no lo es,
sencillamente no podamos encontrar respuesta alguna en una comprension
compartida. Y ademds, si el cometido de la teorfa del derecho consiste en
sacar a la luz aquello que es necesario e importante acerca del derecho, surge
el problema afiadido de que buscar los rasgos que todos esos conceptos de
derecho parcialmente distintos coinciden en considerar necesarios nos pue-
de hacer perder de vista mucho de lo que se considera importante desde la
perspectiva de cada uno de ellos®'.

La segunda objecion tendria mayor profundidad. Vendria a decirnos que
la propia idea de que tenemos diferentes conceptos de derecho es producto
de una semantica discutible. En concreto, serfa el producto de haber asu-
mido una semadntica «criteriologica» en el sentido que da DwoRkIN a esta
expresion. Como se sabe, DWORKIN sostiene que el «concepto socioldgico
de derecho» —nuestro concepto de derecho como un cierto tipo de estruc-
tura social institucional — es «criterioldgico», esto es, el tipo de concepto
que podemos decir que compartimos s6lo a condicion de que estemos de
acuerdo en un conjunto de criterios para la correcta aplicacién del térmi-
no correspondiente. De ese modo, el concepto socioldgico de derecho seria
relativamente impreciso, dado que no hay un acuerdo pleno acerca de di-
chos criterios. Y por consiguiente todo lo que podriamos hacer seria tomar
nota de esa relativa imprecision y reconocer que no es el tipo de concepto
cuyo andlisis pueda sacar a la luz «rasgos esenciales o necesarios» filoséfi-
camente interesantes (o como mucho, y para ciertos propdsitos tales como la
investigacion en ciencias sociales, podriamos estipular una definicién mas
precisa en atencion a algin objetivo tedrico determinado)®?. Ahora bien, si
el criterialismo (o la forma en la que DwoORKIN lo entiende) fuese una con-
cepcidn fallida o inadecuada del modo en que se determina la extension de
los términos de clase —o al menos de un tipo de términos de clase como
«derecho»— y si la idea de que no hay un tnico concepto de derecho «com-
partido por nosotros», sino mds bien una pluralidad de conceptos parcial-
mente diferentes, resultase ser un producto de haber asumido precisamente
una semadntica criteriolégica para «derecho», entonces podria decirse que
esa idea de que tenemos diferentes conceptos de derecho que se solapan en
parte carece en realidad de un fundamento sélido.

3 El propio Murphy lo admite abiertamente: MurpHY, 2005: 18; MurpHY, 2008: 1108.
SUPRIEL, 2007b: 183.
32 DWORKIN [2006] 2007: 13, 19, 243-244,248.





