KEVIN TOH*

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

Creo que fue Michael Bratman quien una vez describi6 la filosofia
como un “hoyo cosido”. Lo que Bratman quiso decir, segun lo en-
tiendo, es que todas las diferentes subareas de la filosofia, aunque
podriamos discernir algunos limites entre ellas, estan relacionadas
unas con otras; y que nuestros compromisos con cualquiera de las
subareas pueden tener implicaciones, cercanas o distantes, en otras
subareas de la filosofia. Asi que el ideal epistémico para nosotros es
tener un conjunto de compromisos en cada subarea que sean crei-
bles por derecho propio, y que al mismo tiempo estén acordes con
nuestros compromisos en las otras subareas de la filosofia (al igual
que con nuestros compromisos no filoséficos). Un area importante
de la filosofia del derecho tiene que ver con la naturaleza del dere-
cho. Esto es lo que a menudo se llama “jurisprudencia general”. Lo
que queremos en la jurisprudencia general son caracterizaciones de
las normas juridicas, los pensamientos juridicos y las practicas juri-
dicas que juntas proporcionan explicaciones satisfactorias de mu-
chos de los aspectos variables o no contingentes del derecho, y que
al mismo tiempo estén acordes, o sean compatibles, con las mejores
teorias en metafisica, epistemologia, semantica, psicologia, etcétera.

(Por qué estudiar jurisprudencia general? Porque si se hace bien,
nuestra teoria nos ayudaria a entender la naturaleza de nuestros
pensamientos y practicas juridicas. Las personas pueden sélo ha-
cer ciencia, o matematica, o ética (de primer orden), etcétera, pero
llegara un momento en el que sentiremos curiosidad no sélo por
las respuestas a las preguntas de primer orden, sino también por la
naturaleza de nuestras preguntas y tesis de primer orden, sus fun-
damentos metafisicos, sus presupuestos epistemoldgicos, etcétera.
(Existen los electrones? ; De qué forma el universo obedece las leyes
de las matematicas? ;Como obtenemos acceso epistémico y seman-
tico a los valores? Estas y muchas otras son preguntas que cualquier
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persona reflexiva y curiosa tendria. Y las personas reflexivas —tanto
abogados como otros que tratan con el derecho (es decir, casi todas
las personas)— tendran curiosidad acerca de si las afirmaciones ju-
ridicas describen algunos aspectos del mundo, si el derecho existe
en la misma forma en que las sillas y rocas lo hacen, como el derecho
difiere de los principios o valores morales, etcétera. Una teoria en
jurisprudencia general, si se hace bien, nos daria respuestas satis-
factorias a esas preguntas. Y cudn satisfactorias son, cuan buena es
la teoria, dependera mucho de cudntas de las caracteristicas rele-
vantes no contingentes del derecho explica la teoria y cuan acorde
es la teoria con otros de nuestros compromisos filoséficos y no filo-
soficos.

La metodologia adecuada a emplearse en jurisprudencia general
seria la metodologia que esté adecuadamente informada y restrin-
gida por nuestros compromisos en otras disciplinas filoséficas y no
filoséficas. Las metodologias filoséficas surgen y desaparecen, pero
los filosofos del derecho deberian tratar de incorporar y basarse en
las metodologias que han sido “escudrifiadas” por los fil6sofos que
estan trabajando en las areas “centrales” de la filosofia. Los fil6sofos
del derecho no han sido muy buenos haciendo esto; por esta razon,
las obras de personas como Brian Leiter y Nicos Stavropoulos son
especialmente valiosas, incluso si al final no se esta de acuerdo con
sus diagnosticos de lo que es errdneo en las metodologias jurispru-
denciales actuales o con sus propias conclusiones jurisprudenciales.

Existen por supuesto otras areas de la filosofia del derecho dife-
rentes de la jurisprudencia general. En otra area, la filosofia del de-
recho podria ayudar a disciplinar a los abogados y al razonamiento
de primer orden juridico de otros, disciplinando su comprension de
algunas de las nociones centrales en el derecho —tales como “res-
ponsabilidad”, “causalidad”, “interpretacion”, etcétera—. Los fildso-
fos han hecho mucho mas para concebir teorias rigurosas y auto-
conscientes de estas nociones que ningtin otro grupo de personas de
cualquier otra disciplina. Y en la medida en que algunas instancias
del razonamiento juridico se vuelvan de forma decisiva hacia deter-
minadas concepciones de estas nociones, los filésofos del derecho
equipados con teorias creibles de las mismas podran ayudar a los
abogados y a otras personas. Esta area de filosofia no es realmente
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filosofia del derecho en sentido estricto, sino que consiste en desa-
rrollos oportunistas de los hallazgos y teorias de otros subcampos
de filosofia para propdsitos juridicos. Esta etiqueta, sin embargo, no
importa mucho.

También existe un area de la filosofia del derecho que es en rea-
lidad la aplicacidn de la filosofia politica y la ética a las preguntas
politicas y éticas que surgen en los contextos juridicos. Los fil6sofos
éticos y morales pueden prestar sus teorias y hallazgos para ayudar
a los legisladores, jueces y abogados con mentalidad reformista, a
averiguar como debe ser concebido o cambiado un sistema juridico
o conjunto de doctrinas juridicas para servir nuestros intereses po-
liticos y éticos. Las razones para adelantar estas dos ultimas areas
de la filosoffa juridica son bastante obvias, y las metodologias que
los fil6sofos del derecho deberian emplear son metodologias que se
trasladan a otras subdreas de la filosofia en las cuales se basa esta
filosofia del derecho.

2. ;Cual es su experiencia personal? ;Co6mo comenzd en la filosofia
del derecho? ;Qué personas le influenciaron sustancialmente en su
trabajo?

Fui introducido a algunos de los textos principales de la filosofia
analitica del derecho en mi primer afio de universidad. No era un
pregrado en filosofia, pero estaba leyendo bastantes teorias politi-
casy sociales en un departamento de Harvard llamado “Estudios So-
ciales”. Tomé un seminario de primer afio dictado por un estudiante
de tercer afio de la Escuela de Derecho de Harvard, quien bésica-
mente no queria ser un abogado y estaba tratando de encontrar una
forma de volverse un académico. El asigné lecturas de Hart, Fuller,
Dworkin y otras cosas que estaban de moda entre las personas de
teoria juridica en Harvard. Me dej6é pasmado la obra de Hart. El no
s6lo era mas claro y mas convincente en sus argumentos que otras
personas que habfia leido, sino que quedé encantado por su perso-
nalidad, que parecia relucir a través de sus escritos. El seminario no
era muy bueno, dado que el estudiante de derecho no parecia saber
bien lo que estaba haciendo, y perpetuamente llegaba tarde a clases
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y reuniones. No obstante, le agradezco por introducirme a Hart y a
la filosofia del derecho de forma mas general.

Mas tarde, cuando estaba en la Escuela de Derecho de University
of Michigan, durante mi primer afio, tomé un curso en jurispruden-
cia con Philip Soper. Encontré que estaba en desacuerdo con Soper
en muchas cosas, pero también encontré muy dificil tener una con-
versacion filoséfica y productiva con él dado que era muy rigido en
su pensamiento. Durante mi primer afio en la Escuela de Derecho,
apliqué y fui aceptado en el departamento de filosofia en Michigan, y
mi experiencia con Soper me condujo a buscar otra area para traba-
jar. Comencé a estudiar asuntos de responsabilidad y libre albedrio
con David Velleman. Pero un dia comencé a hablar seriamente de fi-
losofia del derecho con John Devlin, quien estaba algunos afios mas
adelante que yo en el posgrado. El era un abogado que habia deci-
dido obtener un Ph.D. en filosofia. El estaba escribiendo sobre meta-
fisica, pero acababa de ser asignado para ensefiar una clase de verano
en filosofia del derecho. Entonces pasaba la mayor parte de mis horas
conscientes en la biblioteca de la escuela de derecho, porque era el
editor de la revista de la escuela, y Devlin estaba frecuentemente
en la biblioteca preparando su préximo curso. El tenia en si tanta
filosofia y energia que necesitaba hablar con alguien, y yo era el in-
terlocutor afortunado y gustoso. A través de Devlin, aprendi que la
filosofia del derecho podia ser emocionante. Mi primer escrito trata
la postura de Hart como un andlisis expresivista de los enunciados
juridicos internos. Esta fue una idea de John que tomé y desarrollé.
Sencillamente, llené los detalles histéricos con los que John no pudo
lidiar por ser demasiado inteligente e impaciente. No hubiera es-
crito al respecto si no hubiera encontrado que otras personas —Jo-
seph Raz y Michael Smith— también tuvieron la idea antes que John.

Lo que John me permitié ver es que mucha de la teorizaciéon me-
taética que muchos filésofos estaban desarrollado en el momento, in-
cluyendo mis profesores en Michigan, era muy relevante y aplicable
a la jurisprudencia general. Asi como deberiamos teorizar acerca de
nuestro pensamiento, lenguaje y practicas morales, desarrollando la
mejor semantica, epistemologia y metafisica disponible, asi también
deberiamos estudiar y teorizar acerca del lenguaje, el pensamiento
y las practicas juridicas empleando estas teorias. John también me
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condujo a ver que Hart fue en realidad la dltima persona en haberlo
hecho, y que quedaba por hacer mucho trabajo. Estar ubicado en
Michigan me daba una posicion ideal, dado que muchos de los te6-
ricos lideres en metaética estaban alli. Aprendi tan bien como pude
los asuntos de la metaética de Steve Darwall, Allan Gibbard, David
Hills, Peter Railton y David Velleman. El trabajo de Allan me fue par-
ticularmente util, pues exploté los paralelos entre su teoria y la de
Hart. Steve y los dos Davids se volvieron mis asesores primarios e
interlocutores, y Allan siempre estuvo tras los bastidores proporcio-
nandome criticas devastadoras cada dos meses. Ademas de John De-
vlin, debo incluir a Ted Hinchman, Nadeem Hussan, Gerhard Nuffer
y Nishi Shah. No pude haber sido mas afortunado, y ain me lamento
de no haber sacado todo el provecho a la buena fortuna de entonces.
El departamento de filosofia de Michigan durante los noventa, con
su corredor amplio y las puertas siempre abiertas dando la bienve-
nida en ambos lados del pasillo, sigue siendo mi comunidad filosé-
fica ideal. Era como un bazar de ideas creativas.

3. ;Cuales son las areas y temas en los que ha trabajado en filosofia
juridica? ;Cuales han sido sus mayores influencias?

Algunos historiadores y novelistas especulan acerca de c6mo se-
ria el mundo si algunos de los eventos historicos hubieran ido en
una direccién diferente a la que realmente tomaron; por ejemplo, si
el Tercer Reich hubiera ganado la Segunda Guerra Mundial. Y algu-
nos de mis musicos favoritos de jazz componen e interpretan la clase
de musica que se hubiera desarrollado si John Coltrane no hubiera
nacido. Mi investigacion y escritos han sido en jurisprudencia gene-
ral; de alguna forma he tratado de desarrollar una teoria juridica,
y también una agenda tedrica, que pienso se hubiera desarrollado
si Ronald Dworkin ni Joseph Raz no hubieran acontecido. Creo que
existe una agenda de investigacion en filosofia juridica que ha sido
abandonada por el dominio de Dworkin y Raz en la filosofia juridica
contemporanea, y creo que esta agenda alternativa puede ser una
alternativa mas disciplinada y productiva que la que se desarrollé
en el mundo angl6fono. Algunas personas, como Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin en Argentina desarrollaron la agenda de inves-

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 563
Nuam. 11, enero-diciembre de 2017, pp. 559-566



KEVIN TOH

tigacion alternativa, pero su trabajo es bastante desconocido en el
mundo angléfono. Espero que algiin dia cercano la coleccion de ar-
ticulos de estos dos filésofos sea traducida y publicada en inglés. He
urgido a los editores de Oxford University Press que comisionen tal
coleccion, pero ain no me han respondido.

De forma mas especifica, a través del trabajo de Dworkin, Raz y
sus seguidores, creo que dos asuntos jurisprudenciales distintos se
han combinado en la jurisprudencia general angléfona. Uno tiene
que ver con qué clase de hechos generan o constituyen que una co-
munidad tenga un sistema juridico o tenga normas juridicas. El otro
tiene que ver con a qué consideraciones necesitamos apelar para
responder preguntas juridicas de primer orden. Hart explicitamente
nos alertd en contra de la combinacién de ambos tipos de pregun-
tas, y trat6 de enfatizar la distincién entre enunciados juridicos in-
ternos y externos, o la distincién entre el punto de vista interno
y externo. Esta distincién es comun, pero ha sido abandonada por
la teoria juridica contemporanea, y creo que la pérdida resultante
en la comprension tedrica ha sido bastante relevante. En algunos
de mis escritos he tratado de revivir y enfatizar la importancia de
la distincién, y esquematizar sus implicaciones. Como Alchourrén
y Bulygin, creo que muchas de las criticas mas influyentes a Hart
de Dworkin y Raz se desvian o se disuelven cuando la distincion es
observada cuidadosamente. Y con esta distincion firmemente en su
lugar, podemos desarrollar una jurisprudencia general en las formas
que Dworkin y Raz han sacado de la agenda.

Por ejemplo, si distinguimos entre los enunciados juridicos inter-
nos y externos, nos damos cuenta de que sus significados son dife-
rentes, y que los enunciados juridicos internos pueden ser enuncia-
dos normativos, que pueden ser muy diferentes de los enunciados
juridicos externos, que son descriptivos. Hart en realidad caracte-
riz6 los enunciados juridicos internos como enunciados normativos.
Y una vez que entendamos esto, las criticas de Dworkin de que Hart
es incapaz de explicar lo que Dworkin denomina “desacuerdos ted-
ricos” —los cuales son basicamente desacuerdos acerca de lo que
el derecho es, que persisten incluso cuando los interlocutores estan
de acuerdo en todos los asuntos ficticos— colapsa. Esta critica esta
muy arraigada en los filésofos contemporaneos, quienes no toman
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demasiado en serio la insistencia de Hart en que los enunciados juri-
dicos internos y externos difieren en su significado, y que los enun-
ciados internos son enunciados normativos. Como dije en mi res-
puesta a la ultima pregunta, John Devlin me condujo a ver que Hart
ofrecia un analisis expresivista de los enunciados internos. Y un ana-
lisis expresivista es, antes que nada, un analisis que representa el
conjunto objetivo de enunciados como enunciados normativos.

4. ;Cudl es el futuro de la filosofia del derecho? ;Qué problemas
piensa que deberia recibir mayor atencién en los préximos afos?
¢Cudles cree usted son las formas mas tutiles de aproximarse a estos
problemas?

En mi respuesta a la primera pregunta, distingui toscamente tres
areas generales de la filosofia juridica. Mi esperanza es que en estas
tres areas exista un trabajo cada vez mas sofisticado. Estoy muy fe-
liz por el hecho de que algunos de los metafisicos mas importantes
ahora estén interesados y escribiendo sobre la causalidad en dere-
cho. Existen también algunos trabajos grandiosos en filosofia del de-
recho penal que estan tomando provecho de la filosofia de la accion
y la sicologia moral. También estoy muy emocionado con el trabajo
que Mitch Berman esta haciendo en la filosofia de los deportes,
pues creo que sus escritos tienen implicaciones profundas e inte-
resantes sobre la naturaleza de las reglas o normas y su lugar en
nuestras practicas y pensamientos practicos. Espero que muchos de
estos trabajos se sigan haciendo, y que siga existiendo mayor inter-
comunicacion entre la filosofia del derecho y otras subareas de la
filosofia.

Creo que uno de los mayores escollos para el mayor crecimiento
y maduracion de la filosofia juridica es sociolégico. Muchos fildso-
fos del derecho trabajan en escuelas de derecho, y por esta razén
necesitan responder a los intereses de sus colegas abogados, quie-
nes constantemente demandan que la filosofia del derecho sea “re-
levante” para lo que ellos hacen. En efecto, los académicos juridicos
quieren que la filosofia del derecho tenga implicaciones directas y
muy obvias sobre como los casos juridicos reales deben ser decidi-
dos, o como las doctrinas juridicas deben ser reformadas. Pero esto,
al menos para la jurisprudencia general, no es una demanda muy
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saludable. Seria analogo a solicitar que el trabajo de los fil6sofos de
la ciencia o de las matematicas debieran mostrar cdmo las teorias
que desarrollan resuelven problemas de primer orden cientifico o
matematico. Una teoria de jurisprudencia general puede no tener
implicaciones de primer orden, las implicaciones de primer orden
pueden ser bastante indirectas y requerir numerosas y relevantes
hipétesis y teorias auxiliares. La situaciéon aqui no es diferente de
aquellas teorias de la filosofia de la ciencia, la filosofia de las ma-
tematicas y de la metaética. Por estas razones, mostrar un interés
obvio y directo en las implicaciones de primer orden no debe ser
considerado de rigeur para las teorias de la jurisprudencia gene-
ral. Algunos géneros de la musica, como el blues y el flamenco, han
sufrido en sus desarrollos porque sus productores y consumidores
han demandado y valorado una virtud particular, aquella de la “au-
tenticidad”, sobre todas las demas. Creo que algo similar ha ocurrido
en la jurisprudencia general, porque un conjunto muy influyente de
sus consumidores ha demandado constantemente y valorado una
virtud, aquella de la “relevancia”, sobre todas las otras.
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