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PRESENTACION

El escenario conceptual de la teoria juridica ha sido dominado por la
filosofia analitica desde la mitad del siglo XX hasta nuestros dias. El ana-
lisis conceptual fue una de las herramientas metodoldgicas paradigmati-
cas para el estudio de los desafios filoséficos que representa el derecho y
muchos importantes avances en la teoria juridica se han logrado a partir
del uso de las técnicas analiticas. A pesar de estos logros, una crisis de
fundamento se ha hecho presente en la discusién contempordnea y en la
actualidad existe un importante debate sobre la plausibilidad y relevancia
del andlisis conceptual. Sin embargo, la justificacion del andlisis concep-
tual no puede lograrse “desde fuera”. Es decir, al momento de evaluar los
méritos y defectos del andlisis conceptual no podemos desprendernos
completamente de las reconstrucciones y esquemas conceptuales elabo-
rados mediante ese enfoque filoséfico. Por esa razén, en las controversias
contemporaneas sobre el andlisis conceptual, las discusiones metodologi-
cas remiten a problemas sustantivos y las soluciones de estos problemas
impactan nuevamente sobre nuestros enfoques filoséficos.

Brian Bix! es uno de los autores que mejor ha comprendido esta in-
tima relacion entre problemas metodoldgicos y sustantivos y su conexion

! Brian BIx ocupa actualmente la catedra Frederik W. Thomas de teoria del derecho y filosofia
en la Universidad de Minnesota. Con anterioridad ha desarrollado una destacada trayectoria de do-
cencia e investigacion en Estados Unidos y en Inglaterra. Esta labor se ha plasmado en una intensa
produccién en filosofia del derecho, contratos y derecho de familia. Sus articulos han sido publica-
dos en revistas de prestigio internacional tales como Law and Philosophy, Legal Theory, Ratio Iu-
ris, Michigan Law Review, Rutgers Law Journal, Notre Dame Law Review, etc. Algunas de sus con-
tribuciones mas destacadas, como autor y editor, son:

— Philosophy of Law: Critical Concepts in Philosophy, 4 vols. (Routledge, 2006). Editor.

— Law and Morality (Ashgate, 2005). Co-editor con Kenneth Einar HIMMA.

— A Dictionary of Legal Theory (Oxford University Press, 2004).

— Jurisprudence: Theory and Context, 4.* ed. [Sweet & Maxwell (UK), Carolina Academic
Press (US), 2006] (1.2 ed., 1996; 2.2 ed., 1999; 3.% ed., 2003).
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con la naturaleza del analisis conceptual®. En esta compilacion de traba-
Jjos, escritos a lo largo de mas de una década, Bix aborda no solo desafi-
os metodoldgicos sino que también enfrenta problemas tradicionales de
la filosofia juridica tales como la verdad en el derecho, la existencia de
respuestas correctas, la interpretacion del derecho, la polémica entre pos-
tivismo y antipositivismo, etc. Sus investigaciones muestran con claridad
y orginalidad el modo en que la filosofia analitica del derecho se conec-
ta con una amplia gama de cuestiones filosoficas tradicionales como el
objetivismo moral, el seguimiento de reglas, o el naturalismo en episte-
mologia. Por esta razon, los articulos de este libro nos permiten com-
prender mejor la vitalidad de las discusiones filoséficas contempordneas
en el ambito de la teoria del derecho y nos desafia con nuevas solucio-
nes a problemas centrales de la filosofia contemporanea.

Las traducciones de estos trabajos han sido hechas por un grupo de
investigadores y profesores de distintas instituciones argentinas (con ex-
cepcion de Roberto PARRA, de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico). La coordinacién y supervision de sus trabajos ha sido una ta-
rea gratificante y provechosa. Por ello, quisiera expresar mi especial
agradecimiento a:

— Erica FRONTINI (Universidad Nacional del Sur, Argentina)
— Laura MANRIQUE (CONICET, Argentina)

— Hernan Bouvier (CONICET, Argentina)

— Paula Gaipo (CONICET, Argentina)

— Rodrigo SANCHEZ BRIGIDO (Universidad Nacional de Cérdoba,
Argentina)

— Guillermo LARIGUET (CONICET, Argentina)
— Hugo SELEME (CONICET, Argentina)

Pablo E. NAVARRO

Consejo de Investigaciones Cientificas
y Técnicas de Argentina (CONICET)

— Analyzing Law: New Essays in Legal Theory (Oxford University Press, 1998). Editor.

— Law, Language, and Legal Determinacy (Oxford University Press, 1993).

2 En «Positivism Through Thick and Thin», SCHAUER afirma que Bix ofrece el mejor ejemplo
de lo que significa emprender un analisis conceptual en derecho. SCHAUER, Frederick, 1998: «Posi-
tivism Through Thick and Thin», en Analyzing Law. New Essays in Legal Theory. Oxford: Oxford
University Press, p. 70, nota 23.
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Mirando retrospectivamente algunos de los mds importantes trabajos
en la teoria analitica del derecho, desde John AUSTIN hasta H. L. A.
HART, es sorprendente ver qué poca atencion le ha sido prestada a cues-
tiones bdsicas en el drea, por ejemplo, las concernientes a la naturaleza
de sus proposiciones y los fundamentos metodoldgicos para escoger un
enfoque antes que otro. ;Qué quiere decir “una teoria del derecho™?
(Qué es lo que hace que esas teorias sean verdaderas o falsas (o mejores
o peores)? Quizds este silencio en los problemas metodoldgicos puede
ser explicado por el hecho de que, por un largo tiempo, muchos de los
mas prominentes escritores en esta tradicion fueron abogados que refle-
xionaban sobre su actividad sin el entrenamiento filoséfico que los hu-
biese inclinado a abordar cuestiones relacionadas con problemas de fun-
damentos. Esto ha cambiado en los dltimos afios, y los articulos reunidos
en este libro se insertan en un creciente didlogo acerca de lo que la teo-
ria del derecho se propone y puede hacer: las ambiciones de la teoria del
derecho y sus limites.

Aunque la teoria analitica del derecho se centra en el interrogante
“qué es el derecho?”, ésta es una pregunta notoriamente problematica.
Si el derecho es un producto humano, ;por qué deberiamos asumir que
tiene una “naturaleza” o “esencia”? Si lo que nosotros entendemos como
derecho varia de un pais a otro, y ha cambiado significativamente a tra-
vés de los siglos, ;esto no niega la posibilidad de una teoria general?

Los trabajos incluidos en esta colecciéon muestran que mi propio pen-
samiento acerca de las teorias generales ha cambiado a lo largo del tiem-
po y permanece indeterminado, abierto. En «Interrogantes conceptuales
en teoria juridica», discuto el modo en que diferentes conceptos o teorias
del derecho deben ser juzgadas en relacion a sus (potencialmente bas-
tante diferentes) propdsitos. En «Interrogantes en la interpretacion del
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derecho» muestro que es importante, tanto en la construccion o la eva-
luacién de teorias del derecho, enfocarse en las practicas juridicas y te-
ner presente los intereses y preocupaciones que motivan la indagacién
tedrica, a la vez que es preciso intentar eludir la tentacion de preguntar
(y responder) acerca de cuestiones metafisicas innecesarias. En la época
en la que escribi «Algunas reflexiones sobre metodologia en teoria del
derecho»', casi una década después, seguia la propuesta de Joseph Raz
de considerar la posibilidad de que pueda existir una tnica respuesta co-
rrecta acerca de lo que es “nuestro concepto de derecho”. Enfocandose
en “nuestro concepto”, la teoria del derecho estaria fundada en una for-
ma metafisicamente menos ambiciosa que la que un enfoque platénico
requeriria, pero en una forma que tiene mas sustancia y estd menos tefii-
da por el relativismo que algunos de los enfoques que he discutido en
mis trabajos anteriores.

En «Voluntad versus razén: verdad en derecho natural, derecho posi-
tivo y teoria del derecho» y de nuevo en «Algunas reflexiones sobre me-
todologia en teoria del derecho», considero si las divisiones profundas
entre las escuelas de pensamiento sobre el derecho, e.g. positivismo ju-
ridico y la tradicion de derecho natural, pueden ser explicadas por una
pequeia, pero significativa, diferencia en el enfoque: si vemos “‘el dere-
cho” bdsicamente como un tipo de razonamiento practico, i.e. razona-
miento acerca de como actuar, o basicamente como un tipo de institucién
social.

Aun si uno se enfoca primariamente en el aspecto de practica so-
cial/institucion social del derecho, existen complicaciones para cualquier
intento de teoria. «En torno a la descripcion y el razonamiento juridico»
explora los problemas creados por una teoria puramente descriptiva de
una préctica social cambiante como el derecho; y «H. L. A. Hart y el giro
hermenéutico en teoria del derecho» discute la necesidad de incorporar
la perspectiva y los propoésitos de los participantes en la teoria, pero tam-
bién hace notar que cualquiera de tales incorporaciones puede crear di-
ficultades para mantener la postura de neutralidad moral que defienden
los positivistas juridicos (y muchos tedricos sociales en otras disci-
plinas).

Otro tema en los escritos recolectados para este libro es la naturale-
za de la verdad en el interior del derecho. Cuando se afirma cierta pro-
posicion acerca de lo que el derecho en un cierto pais requiere, permite
o prohibe, ;tiene esa proposicidon siempre un valor de verdad, i.e., es
siempre o bien verdadera o bien falsa?; ;qué le da a esa proposicion su
valor de verdad? Estas preguntas son una manera indirecta, pero util, de
enfocar cuestiones mds fundamentales (y quizds mds metafisicas) acer-

' Véase también mi «Raz on Necessity», Law and Philosophy, vol. 22 (2003), pp. 537-559.
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ca de la naturaleza y fuentes del derecho. Me he centrado en el proble-
ma de las proposiciones verdaderas en derecho y teoria del derecho en
«El concepto de respuestas correctas en derecho» y he revisado el pro-
blema en «Algunas reflexiones sobre metodologia en teoria del derecho»
y en «Voluntad versus razén». ;Es el derecho (como algunos escritores
realistas americanos sostienen) simplemente una prediccion de lo que
los tribunales decidirdn en un caso que se les presenta? Mientras que este
punto de vista escéptico ofrece un correctivo util a algunas concepciones
del derecho extremadamente abstractas y extremadamente idealistas,
también posee algunos problemas obvios. Por ejemplo, no explica el pa-
pel del derecho para la corte suprema. Los fallos de estos jueces no se-
ran revisados por una apelacién y dificilmente pueden ser pensados
como decisiones basadas en predicciones acerca de lo que ellos mismos
van a decidir. De todos modos, si hay algtin espacio conceptual entre “lo
que el derecho requiere” (o, dicho de otro modo, “cudl es la respuesta co-
rrecta a una cuestion juridica”) y lo que los jueces deciden o cémo otros
funcionarios actian (como parece ser el caso), entonces aparecen otras
complicaciones. Uno debe pensar qué hacer con los “errores juridicos”,
es decir: decisiones que parecen objetivamente equivocadas, dadas las
normas a aplicar (las intenciones de los legisladores, el significado claro
de una ley, o la aplicacién coherente de una serie de decisiones previas
vinculantes), pero que son seguidas por los funcionarios relevantes (y no
rectificadas por un Tribunal de revisién o una decision posterior). Para-
ddjicamente, en derecho, lo que es en el corto plazo un error, puede tor-
narse correcto en el largo plazo.

Construir una teoria acerca de la naturaleza del derecho es dificil por-
que el derecho parece ser una combinacion de lo inmutable y de lo con-
tingente, de institucion social y razonamiento prictico, de voluntad poli-
tica y elaboracion razonada. Quizds esto significa que nuestras teorias
sobre la naturaleza del derecho sélo estdn destinadas a ser parciales, a
capturar s6lo una porcion de una verdad compleja, que sélo puede ser
completamente asida a través de la combinacion de teorias. De todos
modos, es muy prematura tal conclusién para nuestra exploracion de los
fundamentos y naturaleza de la teoria del derecho. Mientras que nos que-
de claro qué es lo que esa teoria intenta hacer (y puede razonablemente
proponerse hacer), creo que quedara lugar para una teoria tinica del de-
recho que prevalezca sobre todas las otras alternativas. Pero queda mu-
cho trabajo por hacer atn.

Brian Bix

Frederick W. THOMAS Professor
for the Interdisciplinary Study of Law and Language
Facultad de Derecho, Universidad de Minnesota



CAPITULO I

TEORIA DEL DERECHO: TIPOS
Y PROPOSITOS®

1. PROBLEMA

Una barrera para la existencia de un mayor didlogo y entendimiento
dentro de la teoria juridica es la falta de reconocimiento de la variedad de
formas y propdsitos de las diferentes teorias de (o sobre) la naturaleza del
derecho. Los tedricos del derecho son en cierto modo culpables por la fal-
ta de una discusion mas clara acerca de cuestiones metodoldgicas, en la
medida en que, con frecuencia, no son tan claros como podrian serlo si
prestasen atencion a la naturaleza de las afirmaciones que hacen (e.g. des-
criptivas versus prescriptivas, conceptuales versus empiricas), o al pro-
yecto general del cual sus teorias son parte. Este trabajo intenta ofrecer un
somero repaso de los tipos y propositos de la teoria del derecho, enfoca-
do principalmente en teorias sobre la naturaleza del derecho. Otro tipo de
teorias —e.g. en lo concerniente a los derechos o a la mejor aproximacion
al razonamiento juridico o judicial— requerirdn otra descripcion.

2. INTRODUCCION

Una advertencia preliminar: la lista de tipos de teoria del derecho que
uno proponga depende obviamente en gran proporciéon de como y cudn
ampliamente se defina “teoria del derecho”. La nocién de teoria del de-

" Traduccién de Erica FRONTINI. Titulo original: «Legal Theory: Types and Purposes», en IVR
Encyclopedia of Legal Theory, disponible en formato electrénico en (http://www.ivr-enc.info/en/)
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recho implicita en esta discusion reflejard los contornos usuales de los
cursos y libros de texto de teoria juridica en Estados Unidos y el Reino
Unido. Uno puede imaginar ficilmente una nocién de “teoria del dere-
cho” que sea significativamente mds amplia o més estrecha.

En general, uno puede dividir de un modo somero las teorias acerca
de las précticas sociales en tres amplias categorias: 1) teorias descripti-
vas: aquellas que pretenden determinar cudl es el caso, ofreciendo un re-
levamiento de las pricticas o concepciones; 2) teorias analiticas o con-
ceptuales: teorias que hacen proposiciones acerca de la naturaleza
necesaria o intrinseca de alguna préctica o institucion; y 3) teorias pres-
criptivas, normativas o criticas: teorias que argumentan acerca de cémo
las practicas u opiniones deben ser reformadas. Cada tipo de teoria serd
discutida a su turno en las préximas secciones.

2.1. Teorias puramente descriptivas

Frecuentemente, los tedricos se refieren a sus teorias como “descrip-
tivas”, pero “descriptivo” implica muchas variantes, algunas de las cua-
les, como las teorias analiticas y conceptuales, son tan distintas que se-
ran discutidas separadamente en la préxima seccion, 1.2. Existen
también tipos interesantes de teorias que no parecen ser descriptivas ni
prescriptivas pero estdn, en ciertos casos, a mitad de camino entre am-
bas. Esos tipos de teorias serdn discutidas en la seccion 1.3.

En términos generales, una teoria es “descriptiva” si se propone des-
cribir cudl es el caso, antes que hacer juicios sobre el valor (moral o de
otra indole) de la situacion actual, u ofrecer argumentos acerca de como
las cosas deberian ser hechas. Muchos tipos de teorias sobre el derecho,
pero que no son ‘“teorias juridicas” estrictamente hablando, son clara-
mente descriptivas: e.g. teorias socioldgicas, antropoldgicas y psicologi-
cas sobre el modo en que la gente se comporta en sus situaciones juridi-
cas o en respuesta a la regulacion juridica; y resefias historicas acerca de
porqué sistemas juridicos particulares se desarrollaron en la manera en
que lo hicieron.

Cuando uno propone una teoria intentando cubrir un gran nimero de
instancias de alguna institucién o préctica (a lo largo de las jurisdiccio-
nes o el tiempo) siempre existe el problema de como combinar los datos.
Por ejemplo, ;como se hace para tener una “teoria del derecho” cuando
los sistemas juridicos (comoquiera que se los entienda) claramente di-
fieren de pais a pais y a lo largo del tiempo? Intentar ofrecer una teoria
puramente descriptiva de una practica social tan vasta como el derecho
parece correr el riesgo de devenir poco «mds que una conjuncién de le-
xicografia e historia local». (FINNIS, 1980: 4). Se necesitan algunos me-
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dios para organizar los datos que son objeto de nuestra teoria descripti-
va, y existen muchos debates acerca de como semejante seleccion puede
o debe ser hecha. Por ejemplo, John FINNIS acusa a Hans KELSEN de ha-
berse equivocado en su construccion de una teoria del derecho al inten-
tar encontrar el “minimo denominador comun” —que fuese comtn a to-
dos los sistemas juridicos— en vez de hacer como FINNIS sostiene que
hay que hacer en esos casos: encontrar qué es caracteristico del derecho
en su instanciaciéon més madura o completa, ain cuando algunos, o qui-

z4s muchos, sistemas juridicos no tuviesen todas esas caracteristicas
(FINNgs 1980: 9-11).

Ademads, aunque una teoria pueda no ser prescriptiva en el sentido de
que sugiera reformas de las practicas actuales, para sefialar algo acerca
de la naturaleza o proposito, la teoria puede enfatizar algunos aspectos
de la prictica y/o desechar otros. A este respecto, muchos escritores (e.g.
WALUCHOW 1994: 15-29; RAz 1994: 219-221) distinguen entre formas
no morales de evaluacion que son necesarias para construir teorfas des-
criptivas, conceptuales o analiticas y cualquier tipo de prescripcion
moral.

H. L. A. HART arguy¢ a favor de la organizacion de una teoria del de-
recho que conciba la prictica, por lo menos en parte, desde la perspecti-
va de un participante que “acepta” el sistema juridico como proveedor de
razones para la accion (HART, 1994: 79-91). Aun Ronald DWORKIN y
John FINNIS, quienes critican el positivismo juridico hartiano y el pro-
yecto de una teoria del derecho descriptiva, aceptan la idea de construir
una teoria en torno a la perspectiva del participante, aunque sus ideas
acerca de como construir una perspectiva del participante difieran de
modo significativo con la vision de HART (DWORKIN, 1986; FINNIS, 1980:
3-18; véase Bix, 1999).

2.2. Teorias analiticas o conceptuales

Muchas teorias juridicas pretenden ofrecer aserciones verdaderas so-
bre el derecho en general. Esas teorias hacen aserciones analiticas o con-
ceptuales sobre el “derecho”, en oposicion a aquellas que hacen asercio-
nes que se aplican Unicamente a un sistema juridico particular (en un
momento particular del tiempo). Como se discutird mds abajo, algunos
tedricos del derecho dudan de la capacidad de ofrecer teorias de este tipo
o de este nivel de generalidad.

Las teorias del derecho son frecuentemente catalogadas como “ana-
liticas” o “conceptuales” —tales teorias generalmente pretenden ser
“descriptivas”, en el sentido de que pretenden describir el modo en que
las cosas son antes que criticar o prescribir—. De todos modos, tales teo-
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rias no son generalmente “meramente descriptivas”, en el sentido en que,
en esos casos, los tedricos estdn haciendo algo mds que el mero reporte
de datos u observaciones. Ademds, hay algunos tedricos para los cuales
no estd claro si sus teorias son mejor comprendidas como conceptuales
o como “meramente” descriptivas [e.g. éste parece ser el problema del
persistente debate concerniente a la mejor caracterizacion del trabajo de
John AuSTIN (COTTERRELL, 2003: 81-83)].

El andlisis conceptual usualmente involucra la asercion filoséfica-
mente ambiciosa de que la teoria ha capturado aquello que es “esencial”
a cierto concepto o préctica, caracteristicas ‘“‘necesarias’” para que una
practica o institucion justifique la etiqueta en cuestion. Mientras que ta-
les afirmaciones sobre “naturaleza” o “esencia” fueron tradicionalmente
asociadas a la metafisica platénica, existen versiones modernas metafi-
sicamente menos ambiciosas de tales afirmaciones. (e.g. Bix, 2003b).
Por ejemplo (RAz, 1996) defiende una comprension de la teoria del de-
recho como andlisis conceptual, y al hacerlo argumenta que tales teorias
intentan explicar «nuestro concepto de derecho», no algin concepto uni-
versal o intemporal (platonista) del derecho.

Han existido numerosos cuestionamientos acerca del valor o la sus-
tentabilidad de teorias puramente descriptivas o descriptivo-conceptua-
les en teoria juridica. Algunos de los cuestionamientos han venido desde
la teoria del derecho natural [e.g. FINNis (2000)], que sostiene que los ob-
jetivos morales y los ideales morales son inherentes a la naturaleza del
derecho., y por lo tanto centrales para su comprension.

John Finnis (2003) ha postulado ademads otro cuestionamiento: si la
teoria descriptiva/conceptual del positivismo juridico es entendida como
determinante de la naturaleza del “derecho”, en donde el derecho es en-
tendido como separado de la cuestion normativa de como los jueces de-
ben decidir los casos (véase, e.g. RAz, 1998: 4-6) o de como los ciu-
dadanos deben actuar ante los decretos del gobierno, entonces es una
investigacion de poco valor y poco interesante. FINNIS ha dicho (1980: 4)
que una teoria del derecho sin elementos normativos no seria otra cosa
que «una conjuncion de lexicografia con historia local».

Una critica de otra indole ha venido por parte de aquellos que dudan del
andlisis conceptual o bien en general o bien por lo menos en dreas en don-
de los conceptos poseen notas normativas. El cuestionamiento general vie-
ne del naturalismo (no confundir con la teoria del derecho natural; el natu-
ralismo brega por un acercamiento mds empirico o cientifico a los temas,
previamente encarados de una manera conceptual o a priori), y ha sido sos-
tenido en filosofia del derecho principalmente por Brian LEITER (2003).
LEITER, apoydndose en el conocido trabajo filosofico de W. V. O. QUINE
(1951) sostiene que no existen verdades conceptuales a descubrir, y que los



