MARGARET MARTIN*

1. ;Qué es la filosofia del derecho? ;Cual es su metodologia ade-
cuada?

Meétodo

La aproximacion metodolégica que es apropiada para la investi-
gacion jurisprudencial es un método focal o basado en ideales me-
diante el cual uno explora las diferencias entre sistemas juridicos
ideales y sus contrapartes menos deseables. Para entender por qué
este método es valioso, es ttil considerar algunos de los defectos
graves de la metodologia dominante antes de volver a las que consi-
dero son las virtudes de una aproximacion basada en ideales. El mé-
todo de casos centrales es a menudo subestimado como una inves-
tigacion normativa, una asignatura inadecuada para la investigacion
en la filosofia del derecho.

Este paso es muy apresurado, por las siguientes razones. Consi-
dere la idea de que lo que el derecho es puede ser distinguido de
lo que debe ser.! Para ver los limites de este credo positivista, es
util considerar por qué este eslogan es tan poderoso: siempre hay
una perspectiva desde la cual una norma dada puede ser evaluada.
Cierta norma juridica o cierto sistema de normas siempre pueden
ser sometidas a una critica moral. Asf que la segunda mitad del es-
logan es verdadera, casi que por definicién. Es la primera mitad del
credo la que desafia de forma seria a los positivistas ;Es el derecho
s6lo una cuestion de hechos? Mas especificamente, ;se entiende me-
jor al derecho como un conjunto factico de normas? ;Puede el con-
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! Para determinar si el derecho es fundamentalmente una herramienta, debe-
mos precisar si es igualmente til para el bien y para el mal. Este debate nos lleva
mas alla de las observaciones basicas mencionadas arriba. Véase el debate entre
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cepto de los sistemas juridicos ser simplemente descrito?, o ;jentran
los juicios de valor implicita o explicitamente al hacer tales determi-
naciones? Estas preguntas son mas dificiles de responder afirmati-
vamente de lo que uno podria asumir.? También podemos preguntar
si el método habitual de los positivistas —buscar el denominador
comun entre los sistemas juridicos existentes— contribuye a ilumi-
nar la naturaleza del derecho.

Se pueden plantear serias dudas acerca del valor de este método
una vez que resulte claro qué tipos de preguntas quedan excluidas.
No podemos, por ejemplo, preguntar sobre las habilidades del dere-
cho para suscitar el orden y permanecer fieles al método hartiano
(como se esboz6 arriba). La preocupacion no es simplemente por-
que las suposiciones implicitas de valor acompafian a la explicacion
funcional;® el miedo también es a que al centrarse en la funcion del
derecho no se puedan producir resultados que sean “universales” en
el sentido deseado del término (i. e. compartido entre todos los sis-
temas existentes).* El problema es que si examinamos los sistemas
juridicos existentes, pronto descubrimos que hay mas de una forma
en la que el derecho puede contribuir al orden social. El miedo es el
mecanismo central en algunos regimenes, en tanto que la acepta-
cion internalizada juega un papel fundamental en ayudar al derecho
a suscitar el orden.

Los filésofos del derecho se enfrentan a una encrucijada. Ellos
pueden explorar las diferentes formas en las que el derecho puede
contribuir al orden, o ellos pueden decidir simplemente no hacer
esta pregunta. Yo abogo por la segunda de las dos opciones, en tanto
que muchos positivistas destacados siguen el primer camino. Dado
que la relacion del derecho con el orden es central a nuestra expe-
riencia de derecho, parece légico tratar de entender como el dere-
cho contribuye al orden, aun si esto significa que debamos enfocar-
nos en las diferencias entre los sistemas juridicos, en lugar de sus
caracteristicas comunes.

2 Martin, M., Judging Positivism, Oxford, Hart Publishing, 2014.

3 Esto también es una preocupacion, véase Martin, Judging Positivism, cit.

4 Green, L., “Law as a Means”, en Cane, P. (ed.), The Hart-Fuller Debate in the
Twenty-First Century, Oxford, Hart Publishing, 2010, p. 84.
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Es importante tener presente que la pregunta sobre el rol del de-
recho para suscitar el orden fue considerada fundamental por po-
sitivistas prominentes, quienes ahora rehtyen tales explicaciones.’
El método positivista insta a los fil6sofos del derecho a detener sus
investigaciones cada vez que la apreciada division entre hechos y
valores es violada, o cada vez que el denominador comun no pue-
de encontrarse.® No es un “hecho” que el método conceptual sea el
camino para la verdad en la jurisprudencia. La filosofia, a diferencia
de otras disciplinas, siempre considera a la verdad como un asunto
a tratar.

Para entender por qué el método de los casos centrales no puede
ser subestimado como una investigaciéon puramente normativa, hay
que ver que el producto de este método es incompatible con el pro-
ducto de la aproximacion hartiana y también le compite. El ejemplo
al que siempre vuelvo para ilustrar este aspecto es uno que propone
Aristoteles, célebre por utilizar el método de los casos centrales.’
Para entender la naturaleza de la amistad, Aristételes sostiene que
lo que debemos comprender es su manifestacion ideal. El caso ideal
de amistad es el de dos personas que se desean a cada uno el bien
por razon del otro.® Hay otros tipos de amistad que no alcanzan el ni-
vel del ideal. Algunas amistades se basan en el placer y cesan cuando
el placer cesa; otras en la utilidad. Una vez mas, cuando la persona
no es util, la amistad desaparece. Estas dos formas de amistad son
transitorias —la otra persona es sélo un medio para los propios fi-
nes egoistas—. El caso ideal es la tinica version desinteresada de la
amistad, y mas estable y mas deseable. El universal es entendido a
través de los lentes del caso ideal.

5 Compare los siguientes dos pasajes: Raz, J., The Authority of Law: Essays on
Law and Morality, New York, Oxford, Oxford University Press, 1979, pp. 50 y 51,y
Raz, ]., “Postema on Law’s Autonomy and Public Practical Reason: a Critical Com-
mentary”, Legal Theory, vol. 4, nim. 1, 1999, pp. 3-11.

% En realidad, es muy dificil mantener separados a los dos reinos. Véase Martin,
Judging Positivism, cit.

7 Martin, M., “Raz’s The Morality of Freedom: Two Models of Authority”, Juris-
prudence, vol. 1, nim. 1, 2010, p. 64.

8 Aristételes, Etica a Nicémaco, 11598b 10 - 11592 15.

(21
N
—

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 11, enero-diciembre de 2017, pp. 539-546



MARGARET MARTIN

Al comparar las similitudes y diferencias entre los casos centrales
y las contrapartes disfuncionales, podemos ganar un entendimiento
mas claro de los tres tipos de amistades. No estamos simplemente
interesados en como debe ser la amistad, sino mas bien en entender
las relaciones como se dan en este mundo. El método del caso central
compite con el método hartiano. Si aplicamos el método hartiano al
concepto de amistad, descubrimos que se suprimen las caracteris-
ticas mas importantes que emergen del analisis aristotélico. Por su-
puesto, esto es deliberado. Cuando buscamos los puntos comunes
entre todos los tipos de amistad, obtenemos, de forma predecible,
un concepto pobre: los amigos se conocen, gastan el tiempo juntos
y aparentemente se agradan entre si. En realidad, no entendemos
ningln tipo de amistad, aun mas (diria yo), el concepto hartiano no
nos ayuda a entender lo que la amistad es.

En resumen, es a través de la comparacion detallada de los casos
existentes de una especie lo que ilumina aquello sobre lo que desea-
mos explorar. En mi opinidn, lo mismo es valido para el derecho: la
construccion de un concepto pobre de derecho que emerge cuan-do
buscamos los puntos comunes entre los sistemas juridicos no es el
camino hacia el entendimiento filoso6fico. Es una mera abstraccion
que nos dice extraordinariamente poco acerca del derecho tal como
lo encontramos (y ain menos si nos adherimos estrictamente al mé-
todo y dejamos a los socidlogos explorar la pregunta sobre la rela-
cion entre el derecho y el orden).

Una teoria del derecho de los casos centrales emerge del simple
acto de comparar los sistemas existentes —por ejemplo, aquellos
que son dominados por el miedo —y aquellos en los que la acepta-
cion es la mas destacada relacion que los ciudadanos tienen con el
derecho (un ideal también puede emerger por otros caminos que
también son esclarecedores).” Al entender en mayor detalle cémo
el derecho ordena a las sociedades, podemos entender mas clara-
mente las caracteristicas que distinguen los buenos sistemas de sus
contrapartes perversas.

® Simmonds, N. E., Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford University Press, 2007;
Finnis, ]., Natural Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 2011.
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PREGUNTAS

Las preguntas que son importantes y que deberian ser aborda-
das por los fildsofos son numerosas. La naturaleza de las preguntas
que pueden ser planteadas y las respuestas dadas no pueden ser
predeterminadas. Una vez que la distincién normativa/descriptiva
es revelada como solo una de las formas de pensar acerca del dere-
cho (y una muy discutida), entonces el debate jurisprudencial puede
ser expandido. En lugar de rechazar rdpidamente aproximaciones
alternativas como “no jurisprudenciales”, los filésofos del derecho
deberifan sentirse exhortados a debatir con sus competidores en la
busqueda de ideas acerca de la naturaleza del derecho. Las pregun-
tas sobre el método y la sustancia estan siempre sobre la mesa, por
asi decirlo.

Una pregunta que me interesa (y que espero explorar en el fu-
turo) es la forma en la que el derecho contribuye o impide traer jus-
ticia al mundo. Al ser ubicado en el contexto del método de los ca-
sos centrales, se hace posible ver las conexiones entre el derecho
y la justicia que pueden ser inherentes al caso ideal.! También es
util pensar la pregunta con relacién al derecho internacional. Es una
nueva frontera donde las ideas acerca del derecho (y la justicia) in-
forman el trabajo de los abogados internacionalistas. Es importante
pensar a través de los ideales juridicos, porque su implementacién
afecta las vidas de muchos.!! La teoria y la practica se entrecruzan.

2. ;Cual es su experiencia personal? ;C6mo comenzo en la filosofia
del derecho? ;Qué personas le influenciaron sustancialmente en su
trabajo?

Mi primer encuentro con la filosofia juridica fue en un curso de pos-
grado ensefiado por Wil Waluchow. Fue en excelente curso que cubrié

10 Nétese que podemos ver como la “tesis de la separacion” sélo tiene sentido si
uno adopta la metodologia hartiana.

1 Martin, M., “Between Utopian Dreams and Political Realities”, en Tanquay-
Renaud, F. y Stribopoulos, ]. (eds.), Rethinking Criminal Law Theory: New Canadian
Perspectives in the Philosophy of Domestic, Transnational, and International Criminal
Law, Oxford, Hart Publishing, 2012.
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muchos de los debates contemporaneos. Fui expuesta a todos los
gigantes en el campo —Hart, Dworkin, Raz, Coleman y Leiter (para
nombrar sélo unos pocos)—. Me senti particularmente atraida a la
discusion sobre la relaciéon entre método y sustancia —Brian Bix,
Frederick Schauer y John Finnis fueron autores que plantearon pre-
guntas sobre las que continudo reflexionando—. De hecho, mi trabajo
principal se centra en dichos temas. Mi interés no es principalmente
con la sustancia de las diferentes posiciones, sino también con la
metodologia. Como mencioné antes, me preocupa el estado del de-
bate hoy en dia, y en particular la tendencia a interrumpir prematu-
ramente el didlogo entre las posiciones divergentes —una cuestion
que Andrew Halpin articula muy convincentemente en un articulo
reciente—.!2

He sido muy influenciada por el trabajo de N. E. Simmonds. Me
inspiraron sus primeros trabajos, una colecciéon de reflexiones cri-
ticas sobre el statu quo de la filosofia del derecho.’® La belleza de su
trabajo estd en que plantea méas preguntas de las que responde (y
responde muchas). Los escritos de Lon Fuller tienen una caracte-
ristica similar. Fuller es menos sistematico en sus aproximaciones a
la teoria juridica que muchos de sus adversarios, pero €l esta cons-
tantemente reflexionando sobre varios aspectos de la practica juri-
dica, moviéndose constantemente entre ideas abstractas y ejemplos
particulares del mundo real, dejando un sendero de preguntas para
que los futuros jurisprudentes reflexionen. The Law in Quest of Itself
(El derecho en busca de si mismo)'* es uno de mis favoritos —es un
gran libro con un titulo maravilloso—.

12 Halpin, A., “Austin’s Methodology? His Bequest to Jurisprudence”, Cambridge
Law Journal, vol. 70, 2011, pp. 175-202.

13 Véase, por ejemplo, Simmonds, N. E., “Bluntness and Bricolage”, en Gross, H.
and Harrison, R. (ed.), Jurisprudence Cambridge Essays, Oxford, Clarendon Press,
1992; Simmonds, N. E., “Between Positivism and Idealism”, Cambridge Law Journal,
vol. 50, 1991, pp. 308-329.

14 Fuller, L., Law in Quest of Itself, Boston, Beacon Press, 1966.
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3. ;Cuales son las areas y temas en los que ha trabajado en filosofia
juridica? ;Cuales han sido sus mayores influencias?

Mi trabajo principal es una critica del positivismo juridico (espe-
cialmente a la version de Raz). En Judging Positivism,'> demuestro la
forma en la que Raz altera su teoria a lo largo del tiempo y como esas
alteraciones han producido profundas inconsistencias e incoheren-
cias en sus posiciones. Mi objetivo central es resaltar c6mo muchas
de las suposiciones establecidas que hoy son tratadas como verda-
des son discutibles y necesitan de una defensa. Yo exploro la distin-
cion fundacional entre la jurisprudencia normativa y descriptiva, asi
como otras importantes distinciones (tales como la distincion entre
una teoria juridica y una teoria de la adjudicacién) que a menudo
estructuran el debate en la filosofia del derecho. Mi esperanza es
que el debate pueda ser dinamizado. Si no hay un Unico camino al
entendimiento iusfiloséfico, entonces puede ocurrir una mas amplia
conversacion.

También estoy interesada en explorar la naturaleza del derecho
internacional con el fin de arrojar luz tanto al derecho doméstico
como al internacional. Lo atractivo del derecho internacional es que
las ideas realmente funcionan en la practica, las ideas de los abo-
gados internacionalistas acerca de lo que constituye el derecho y
su capacidad para lograr la justicia. También me preocupo por las
desventajas potenciales de las ambiciones nobles de los abogados
internacionalistas.!® Creo que explorar las suposiciones en las que
se basa el continuo desarrollo del derecho internacional es un im-
portante proyecto en el que los teéricos del derecho pueden desem-
pefiar un papel.

15 Martin, Judging Positivism, cit.
16 Martin, “Between Utopian Dreams and Political Realities”, cit.
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