DAN PRIEL*

La marca de la teoria analitica contemporanea del derecho es el ais-
lamiento intelectual. Tengo en mente tres clases de aislamiento:

(1) Aislamiento de la prdctica juridica. La filosofia del derecho
estd generalmente desinteresada en la practica juridica. No es poco
comun encontrar un libro de filosofia del derecho que no cite una
decisién judicial o un texto legislativo y que parezca estar poco in-
teresado en las actitudes reales de los practicantes del derecho. En
realidad, el sentimiento que a veces se obtiene del trabajo en juris-
prudencia o en teoria del derecho es que referirse a la practica juri-
dica real es alguna forma de traicién filosé6fica, que preocuparse por
el quehacer diario del sistema juridico es algo que de alguna forma
socava la pureza de la investigacion filoso6fica en el derecho. Cuando
esta actitud se combina con la opinién de que la filosofia del dere-
cho deberia enfocarse solamente en aquellas caracteristicas que los
sistemas juridicos tienen de forma necesaria, el resultado es la clase
de investigacion que casi inevitablemente ignora todos los aspectos
del derecho. Esta actitud a menudo va acompafiada por la tesis de
que buscar la relevancia practica de las investigaciones es de alguna
forma innecesario o aun erréneo. El trabajo jurisprudencial se jus-
tifica como la busqueda del conocimiento en pos del conocimiento,
un conocimiento que, por lo tanto, no necesita tener ninguna re-
levancia practica. Incluso, algunas veces se sugiere que buscar tal
relevancia practica —algo que podria servir como una salida contra
esta clase de aislamiento en el trabajo jurisprudencial— es un mal-
entendido ‘antifilos6fico’? sobre lo que trata la jurisprudencia. El re-
sultado es que la clase de objeto que queda para ser investigado no
es el derecho que los abogados, o los ciudadanos comunes, tienen
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en mente cuando hablan de derecho. Peor atin, como resultado de
este aislamiento, la jurisprudencia fracasa en conseguir el objetivo
incluso mas modesto de iluminar aspectos de la practica juridica. A
pesar de pretender proporcionar una explicaciéon “descriptiva” de
la naturaleza del derecho, el resultado es algo que, sospecho, seria
irreconocible para la mayor parte de los practicantes.

2) Metodologia aisladora. La tesis predominante en la filosofia del
derecho es opuesta a la importancia de los potenciales aportes de
las ciencias naturales y sociales.? El principal mecanismo utilizado
es el andlisis conceptual desde el denominado “punto de vista in-
terno”. Esta expresion tiene diferentes significados para diferentes
académicos, y aqui no trataré de desenredar todos estos significa-
dos. No obstante, de diferentes formas, todos usan la expresion para
bloquear inputs de otras disciplinas. Para H. L. A. Hart, por ejemplo,
el punto de vista interno, entre otras cosas, se contrasta con el mé-
todo de las ciencias naturales que él consideraba “intutil” para el
proposito de explicar un fenémeno social normativo. Lo que Hart
ofrecié en reemplazo fue una “sociologia desde el sillén”. Se podria
haber pensado que la aproximacién descriptiva de Hart que buscaba
entender la conducta normativa apelando a determinadas actitudes
de las personas veria mas favorablemente a la psicologia para una
perspectiva mas cercana de la forma en la cual las personas razonan
en realidad. De hecho, sin embargo, la investigacién sicoldgica ha te-
nido poco impacto en su trabajo o en el trabajo de muchos filésofos
del derecho que han buscado avanzar sus ideas.

3) El derecho como algo distinto de otras cosas. Si los anteriores
aislamientos son de naturaleza negativa, este es parte de la agenda
positiva de la materia. Una segunda caracteristica de la aproxima-
cion aislacionista es la tendencia a tratar de definir el derecho dis-
tinguiéndolo de otras cosas, en vez de enfocarse en lo que el derecho
hace o puede hacer.? El mayor foco de atencion ha sido el limite entre

2 Sobre este asunto digo mucho mas en Priel, D., “Jurisprudence between Scien-
ce and the Humanities”, Washington University Jurisprudence Review, vol. 3, en
http://ssrn.com/abstract=1566858, y (préximamente): “Toward Classical Legal Po-
sitivism”, manuscrito no publicado, en http://ssrn.com/abstract=1886517

3 Los positivistas aqui han sido bastante influenciados por el trabajo de Joseph
Raz. Sobre esto véase en particular, Raz, Joseph, “Legal Principles and the Limits of
Law”, Yale Law Journal, vol. 81, 1972, pp. 823-858. Para una descripcion reciente de
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el derecho y la moralidad, lo cual, consciente o inconscientemente,
probablemente ha contribuido a otra clase de aislamiento, esta vez
entre la filosofia juridica y el resto de la academia juridica, donde
parece que un limite diferente —entre derecho y politica— ha sido
el mayor foco de atencion.*

Un segundo debate relacionado se ha ocupado de los limites en-
tre las diferentes teorias jurisprudenciales, uno entre el positivismo
juridico y el iusnaturalismo, y progresivamente en afios recientes
entre los positivistas mismos. A veces, este debate desarrollé un me-
tadebate, no acerca de los limites entre el derecho y la moralidad,
sino sobre la forma correcta de entender los limites entre las teorias
jurisprudenciales opuestas. En ambos casos, después de mucho tra-
bajo, a menudo parece que lo que distingue las facciones opuestas
es en realidad muy poco.

IL

Hart, y el estilo de positivismo juridico que inaugurd, jugé un papel
mayor en el establecimiento de estos aislamientos (y por ello mi ho-
menaje poco amigable al titulo de su ensayo clasico).” Hoy sabemos

la relevancia de esta investigaciéon, Gardner, John, “Nearly Natural Law”, American
Journal of Jurisprudence, vol. 52, nim. 1, 2007, pp. 1-24, y Shapiro, Scott, Legality,
Cambridge, Harvard University Press, 2011, capitulo 1.

* Si estamos de acuerdo con Duncan Kennedy, entonces los limites entre el de-
recho y la moralidad es una preocupacion tipica de mediados a final del siglo XIX,
mientras que la preocupacion con los limites entre derecho y politica es una de
las discusiones dominantes en los circulos juridicos de esta era. Creo que esto es
fundamentalmente correcto y refleja el crecimiento masivo del derecho que vino a
generar el estado del bienestar, un desarrollo que inevitablemente forz6 al derecho
a un contacto mucho mayor con la politica. Estos desarrollos no han tenido nin-
gun impacto discernible en la jurisprudencia analitica. Véase Kennedy, D., “Three
Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000” en Trubek, D. M. y Santos,
A. (eds.), The New Law and Economic Development: A Critical Appraisal, New York,
Cambridge University Press, 2006, pp. 19-21.

5 Hans Kelsen probablemente también carga una responsabilidad considerable,
pero al menos en el mundo angloparlante su influencia directa es menos pronun-
ciada. Su influencia indirecta, sin embargo, es probablemente inmensa, dado que a
través de él, creo, la filosofia del derecho angléfona recibi6 la idea, desarrollada en
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que Hart tuvo relativamente poco interés en el trabajo de la mayoria
de los académicos juridicos,® que buscé traducir la pregunta “;qué
es el derecho?” en la pregunta acerca de las conexiones y limites
entre derecho y la moralidad;” que, ante todo, consider6 su trabajo
como neutro metodolégicamente, y que explicitamente defendio
una metodologia de “comprensién”, que fue disefiada para cumplir
una tarea que el método cientifico no podia.? La forma en la que el
ambito de la “jurisprudencia general” es entendida en la actualidad,
con su preocupacion sobre la cuestion de la “naturaleza” del dere-
cho, con un enfoque primario en la validez, son todos productos de
esta actitud aislacionista.

En algin aspecto, esta aproximacion ha sido una historia de éxito
espectacular: ha creado efectivamente una nueva area de investi-
gacion. La filosofia del derecho, como el término es entendido ac-
tualmente, no existia antes del siglo XX. Esto puede sonar como una
afirmacién audaz, y obviamente falsa —;dénde quedarian Platén,
Aristoteles, Aquino, Hobbes, Bentham, Kant (y la lista sigue)? ;Re-
sulta que no eran filésofos juridicos? En un sentido, ellos lo eran,
pero su trabajo no esta dentro del género unico que es la jurispru-
dencia analitica del siglo XX—. Lo que quiero decir con esto es que
existe un ambito intelectual que puede ser definido como “la investi-
gacion filosofica acerca del derecho que es (o pretende ser) no-nor-
mativa”. Ninguno de estos pensadores, y tampoco la mayor parte de
otros filésofos que escribieron acerca del derecho a lo largo de los

circulos positivistas anteriores, de hacer a la “validez juridica” el concepto prima-
rio en la jurisprudencia. Estas afirmaciones son tentativas, y creo que merecen una
investigacién adicional.

¢ Lacey, Nicola, “Analytical Jurisprudence versus Descriptive Sociology Re-
visited”, Texas Law Review, vol. 84, num. 4, 2006, pp. 945 y 951-953.

7 Hart, H. L. A., “Legal Positivism and the Separation of Law and Morals”, Har-
vard Law Review, vol. 71, 1958, pp. 593-629; The Concept of Law, Oxford, Clarendon
Press, 1994, pp. 7 y 8. Aqui también el trabajo de Joseph Raz fue muy influyente.

8 Priel, D., “Jurisprudence between Science and the Humanities”, Washington
University Jurisprudence Review, vol. 3,2012, en http://ssrn.com/abstract=1566858,
pp. 36-38. Sobre el contraste entre “comprensiéon” (humanistica) y “explicacion”
(cientifica), véase Von Wright, G. H., Explanation and Understanding, Londres, Rout-
ledge and K. Paul, 1971.
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siglos, puede ser entendido como comprometido con esta clase de
investigacion. De verdad, antes del siglo XX, la divisién consciente
de la jurisprudencia (en este sentido), y la filosofia moral y poli-
tica, simplemente no existia. Para ver la diferencia entre la antigua
y la nueva jurisprudencia, considérese que la preocupacion por la
validez juridica, tan central a la jurisprudencia contemporanea, esta
conspicuamente ausente en trabajos previos.

Por consiguiente, los trabajos de muchos filé6sofos que no encua-
dran en este molde son a menudo abandonados. De forma bizarra,
por no decir perversa, el filésofo anterior al siglo XX cuyo trabajo
estd mas cercano al espiritu de la jurisprudencia contemporaneo
es John Austin, una figura menor en la historia del pensamiento. £l
junto a Hart, se convirti6 en un padre fundador de esta clase de juris-
prudencia contemporanea,’ a expensas de desatender el trabajo de
muchas mejores luces, como, David Hume, Adam Smith, Henry Sid-
gwick, todos quienes escribieron acerca del derecho en una forma
que no encuadra en el estrecho molde de la jurisprudencia analitica.
Incluso, muchas de las ideas de Thomas Hobbes y Jeremy Bentham,
a menudo considerados como los primeros proponentes del positi-
vismo juridico, han sido ignoradas, y otras han sido “austinificadas”
para hacerlas compatibles con la estructura de la jurisprudencia
analitica contemporanea.

Dentro de estas restricciones, es decir, aceptando los tres aisla-
mientos, el positivismo juridico es una tesis cierta casi por defi-ni-
cion. Una vez mas, se puede pensar que estoy exagerando: ;no son,
por ejemplo, Ronald Dworkin o John Finnis filésofos analiticos que
no son positivistas juridicos? La jurisprudencia analitica sigue el ar-
gumento, es un conjunto de preguntas investigativas (ante todo, la
preocupacion por la pregunta “;qué es el derecho?”) y un compro-
miso con un método particular para responder estas pregunta (la
aplicaciéon de los métodos de la filosofia analitica a las preguntas
sobre el derecho). Nada de esto conduce inevitablemente al posi-
tivismo. La verdad es que, sin embargo, los tres aislamientos van

° En mi opinién, ha existido un cambo sutil y no reconocido de Austin a Hart en
la forma en la que el &mbito de la jurisprudencia ha sido entendido. Véase Priel, D.,
“Hart and the Invention of Legal Philosophy”, Problema, vol. 5, 2012, pp. 301-323.
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mucho mas alla de estos compromisos con la materia de estudio y el
método. A pesar de compartir algunas de las tendencias aislacionis-
tas identificadas anteriormente, Dworkin ha buscado tender algu-
nos vinculos con el trabajo de los abogados practicantes, con otras
ramas de la filosofia, al igual que con el trabajo de otros académicos
juridicos. En el caso de Finnis, la forma en que se ha hecho esto es
mas sutil: Finnis se ha embarcado en la discusién dentro del trabajo
aislacionista “descriptivo” de Hart y Raz, pero ha dejado claro que
su trabajo iusnaturalista es “normativo, practico, moral”;'° pero en
el mismo libro rechaza la afirmacién central de la actitud aislacio-
nista: la preocupacion por separar a la jurisprudencia de la investi-
gacion normativa. En sus escritos mas recientes en jurisprudencia,
ha sido mas explicito en su rechazo a las presuposiciones del trabajo
de Hart.!!

Existe un giro irénico a la afirmacién de Brian Leiter, segtn la cual
“El positivismo juridico se mantiene victorioso como el programa
de investigacion de la filosofia post segunda guerra mundial”'? En
un sentido, él estd en lo cierto: como la filosofia del derecho no exis-
tia (en el sentido ya explicado) antes del siglo XX, y como el positi-
vismo juridico es en efecto la jurisprudencia analitica con los tres
aislamientos, existe un sentido en el cual Leiter tiene razén. No obs-
tante, y este es el fundamento de mi argumento, ha sido una victoria
pirrica, dado que fue alcanzada delimitando eficazmente a la com-
petencia por fuera del debate. Los términos del debate —Ilo que se
consideraba como parte de los movimientos “permisibles” dentro
de él— fueron establecidos de forma tal que el positivismo tenia que
finalizar “victorioso”. Al definir a la filosofifa del derecho como ocu-

10 Finnis, J., Law and Natural Rights, 2nd ed., Oxford, Oxford University Press,
2011, p. 478.

11 Finnis, ., “Law and What I Truly Should Decide”, American Journal of Jurispru-
dence, vol. 48, nim. 1, 2003, pp. 107-129; Finnis, J., “H. L. A. Hart: A Twentieth Cen-
tury Oxford Political Philosopher”, American Journal of Jurisprudence, vol. 54, num.
1, 2009, pp. 161-185. Desarrollo con una mayor extension las diferencias entre la
metodologia de Finnis y la jurisprudencia analitica en Priel, D., “Description and
Evaluation in Jurisprudence”, Law and Philosophy, vol. 29, 2009, pp. 633-666.

12 Leiter, B., Naturalizing Jurisprudence: Essays on American Legal Realism and
on Naturalism in Legal Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2007.
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pada principalmente con la naturaleza del derecho, al definir la na-
turaleza del derecho en términos de las condiciones de validez juri-
dica, y al definir la validez juridica en términos de los practicantes (y
no como el resultado de una investigacién normativa mas amplia), el
“ganador” en el debate simplemente no estaba en cuestion.

La pregunta interesante, entonces, es: ;por qué la aproximacion
aislacionista ha sido tan atractiva para los fildsofos juridicos? La
pregunta no es, por supuesto, susceptible de una respuesta simple.
Para Hart, por ejemplo, parte de la historia probablemente tiene que
ver con su escepticismo ético (o mejor, metaético). Aislar a la filo-
sofia del derecho de la filosofia moral le evita la necesidad de com-
prometerse con un tema sobre el cual se sentia inseguro.'® Por una
via diferente, lo mismo también es cierto de Kelsen (cuyo escepti-
cismo ético fue mas explicita y firmemente definido). La época en
la que ambos escribieron sus principales trabajos en jurisprudencia
también fue una época en la que se pensaba que la filosofia politica
estaba “muerta”!* y, por tanto, podria haber parecido infructuoso
intentar relacionar a la filosofia juridica con la filosofia politica. Mas
all3, sin embargo, de estas preocupaciones mas bien limitadas, habia
quiza también una idea —probablemente no reconocida completa-
mente en el trabajo de Hart, pero que creo es mas clara y deliberada
en la medida en que nos acercamos al presente— de que la aproxi-
macion aislacionista podria asegurar que la filosofia juridica no sea
llevada a cabo por ninguna otra disciplina. Esto pudo haber reducido
las posibilidades de interaccion con otras disciplinas, pero —lo que
de hecho es la misma cosa— estas otras disciplinas no podrian plan-
tear un desafio serio a la filosofia del derecho. En otras palabras, el
aislacionismo significaba tanto que desde adentro la “verdad” del
positivismo juridico no podia ser cuestionada como que por fuera
de las preguntas y métodos, la filosofia juridica no podia desafiada.

13 Hart esté cerca de admitir esto en Hart, “Legal Positivism and the Separation
of Law and Morals”, pp. 620 y 621.

4 Para esta actitud frente a la teoria politica (especialmente en Oxford) alrede-
dor de este periodo, Barry, B., Political Argument, Berkeley, University of California
Press, 1990, pp. XXXI-XXXVIII.

()}
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Que esto fue una victoria pirrica, puede ser visto por el estatus
de la materia en la academia juridica. No es ningin secreto —y me
he encontrado muchas veces con tales actitudes yo mismo— que la
jurisprudencia analitica no es tenida en alta consideraciéon en mu-
chas escuelas de derecho. He oido decir a muchos académicos con
educacion o interés en la filosofia que no encuentran interesantes
los debates en el area. He oido de académicos jovenes en los Estados
Unidos que quienes trabajan en esta area probablemente no puedan
conseguir un empleo. Incluso, en la Gran Bretafia, donde la jurispru-
dencia analitica es mas prominente, en un nimero cada vez mayor
de escuelas de derecho, la jurisprudencia analitica es a menudo con-
siderada como una fuerza agotada. La respuesta que a veces se en-
cuentra entre los filésofos juridicos es que esta falta de interés se
debe al hecho de que la mayor parte de los abogados académicos no
son suficientemente sofisticados filoséficamente, o simplemente
no son lo suficientemente inteligentes para entender los debates.
Es notable, sin embargo, que otros fildsofos, incluyendo fil6sofos
morales y politicos, que trabajan en asuntos cercanos, que con pro-
bablidad son suficientemente inteligentes y filoséficamente astutos,
parecen de igual forma poco interesados en estos debates. Incluso,
he oido que la jurisprudencia general ya no es atractiva, porque sus
preguntas mayores han sido mas o menos resultas. Ello, no obstante,
me parece mas una implicacion de la actitud aislacionista sefialada
que una realidad. Las preguntas de la jurisprudencia parecen haber
sido resueltas sélo porque la actitud aislacionista elimind la posibi-
lidad de debate real.

Una demostracion tajante del cambio que la actitud aislacionista
ha traido puede ser deducida del tenue pero importante cambio en
el significado de “jurisprudencia general”. En estos dias, el término
tipicamente se refiere a aquella parte de la jurisprudencia que habla
acerca del derecho en general como opuesta a la discusion tedrica
o filosofica sobre el contrato, la responsabilidad extracontractual,
la propiedad intelectual o cosas similares. Es interesante compa-
rarlo con los dos contrastes, cercanos, pero diferentes, en la obra
de Bentham. Bentham distinguié entre la jurisprudencia universal
y la jurisprudencia local, y entre el expositor y el censor. La distin-
cion local/universal era acerca “de el derecho de tal o tal nacién en
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particular” como opuesto “al derecho de todas la naciones”. La dis-
tincién entre expositor/censor era acerca de la distincién entre el
“derecho que es” y “el derecho que debe ser”,'* o en un lenguaje mas
moder-no, entre el trabajo doctrinario (“la letra del derecho posi-
tivo”) y el trabajo del reformador juridico. Respecto a la “definiciéon
que ha habido la ocasién de intercalar aqui y alla” en su discusion,
“particularmente la definicion... dada de la palabra derecho”, él con-
sider6 que pertenecia a la jurisprudencia universal, aunque advir-
tié (una advertencia no siempre seguida por los fil6sofos juridicos
contemporaneos) que este uso puede ser inadecuado, dado que “en
términos practicos, al tratar un hombre de establecer lo que consi-
dera es el derecho, extiende sus visiones a las pocas naciones con
las que estd mas relacionado”. Es, mas bien, en la “linea censorial”, el
ambito normativo que considera areas juridicas particulares, en la
cual “existe el mayor espacio para las disquisiciones que se aplican
a todas las naciones por igual”.!® Esto fue lo que permitié a Bentham
ofrecer sus servicios de redaccion de legislacion a todo el mundo. En
otras palabras, por lo general, fue el trabajo censorial (normativo)
el que pertenecia a la jurisprudencia universal, mientras que el tra-
bajo expositorio mas “descriptivo” (lo que llamarfamos hoy acade-
mia doctrinal) a lo local.

La redefinicion de la jurisprudencia general como la parte de la
discusion que no se preocupa por las areas juridicas particulares
sélo tiene sentido, y de hecho es necesaria para mantener una de las
separaciones entre la jurisprudencia y la teoria politica.

[11.

La filosofia juridica puede continuar existiendo en la misma forma
en que ha venido existiendo ya por algin tiempo, como un area ni-
cho que interesa cada vez a un nimero mas pequeifio de personas,

15 Bentham, J., An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Ox-
ford, Clarendon Press, 1996, pp. 293-95.

16 Ibidem, p. 295; cfr. Priel, D., “One Right Answer? The Meta Edition”, en http//
ssrn.com/abstract=1835982
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desprovista de preguntas importantes y respuestas interesantes. Al-
ternativamente, puede abandonar la descaminada buisqueda platé-
nica de un conjunto de caracteristicas necesarias que todas las nor-
mas tienen y unirse al resto del mundo académico. Comencé con los
tres aislamientos que invaden a la jurisprudencia académica. El pri-
mer paso para la renovacién seria comenzar por tratar de adoptar
sus contrarios. Lo que esto significa se explica casi solo, pero un par
de comentarios pueden ser necesarios.

1) Los tedricos del derecho deben tener mas interés en la practica
juridica y, a través de ella, de la politica y la teoria politica. Demasia-
dos debates actuales en jurisprudencia no son acerca del derecho,
sino acerca de los escritos de otros filosofos. Esto es inevitable en
una gran medida. Parte de la vida de cualquier disciplina intelectual
consiste en refinar y desafiar ideas pasadas. No obstante, la juris-
prudencia parece haber perdido el contacto con aquello que se su-
pone trata: el derecho, a expensas de debates a menudo escolasticos
entre filésofos. Estos son algunos de los temas que son adecuada-
mente “generales” y tedricos, pero que no encajan con las visiones
mayoritarias de lo que la jurisprudencia general deberia ser: la re-
lacién entre el derecho y otras instituciones sociales, el derecho en la
democracia, la jurisprudencia comparada, el papel del derecho en el
estado de bienestar, el papel y la relevancia de la dependencia del
camino'’” en el derecho, las ideas evolutivas en el derecho, el derecho
y el bienestar [well-being], los aspectos politicos de la taxonomia ju-
ridica, lo que la investigacion psicoldgica sobre la moralidad y las
politicas nos dicen acerca de la forma que el derecho ha tomado, y
muchos otros. Todos estos temas forzaran a los fildsofos juridicos a
pensar mas y mas claramente acerca de la practica real del derecho.
Como lo veo, estas preguntas no son simplemente esfuerzos por di-
versificar o ramificar la materia. Pensadas de la forma adecuada,
ellas deben considerarse valiosas para cualquier persona intere-
sada en una respuesta a la pregunta “;qué es el derecho?”.

2) Los tedricos del derecho deberian adoptar la ciencia. La cien-
cia es la mas exitosa historia de los ultimos tres siglos, y el éxito no

17 Nota del editor: Path Dependency, traducida como dependencia del camino, se
refiere a la influencia de las decisiones pasadas en las presentes.
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muestra sefiales de disminuir. Area tras drea que una vez pensamos
estaban por fuera del ambito de la ciencia; ella ha probado estar a
la altura del reto. La jurisprudencia ha tomado la direccién opuesta.
La ruta histérica que conduce de Bentham a Austin, a Hart a Raz
involucra un rompimiento con todos los vinculos con la ciencia que
habian establecido los anteriores fil6sofos del derecho. Esto fue un
compromiso consciente con la visiéon de que las preguntas funda-
mentales de la jurisprudencia estan por fuera de la comprension de
la ciencia, que la reflexidn filoso6fica es profundamente diferente y en
algtin aspecto opuesta a la cientifica. Como hemos visto, esta actitud
requiere tanto un compromiso con lo que propiamente pertenece a
la jurisprudencia como con una cierta metodologia correspondien-
te. Creo que existe poco para apoyar esta visién y muchas razones
para rechazarla. Los filésofos en otras areas cada vez mas reconocen
que la ciencia es su amiga, no su competidora, una actitud que los
filésofos del derecho deberian copiar.

3) Los tedricos del derecho deberian intentar ofrecer modelos de
derecho en vez de identificar su esencia o naturaleza. En lugar de in-
vestigar las condiciones necesarias de la “naturaleza” del derecho,
en lugar de buscar las condiciones de existencia que todos los sis-
temas juridicos necesariamente tienen, los fil6sofos del derecho de-
berian intentar comparar lo que puede ser llamado “modelos” de
derecho. Esta aproximacién busca identificar no todas las caracte-
risticas que algo debe tener para ser derecho, sino algunas carac-
teristicas que ayuden a explicar ciertas caracteristicas importantes
acerca del derecho. El objetivo aqui es reconocer que la iluminacién
en la exploracidn de instituciones sociales a menudo se deriva del
aislamiento de ciertas caracteristicas y de entender un mecanismo
simplificado que las explica. En el contexto del derecho, esto puede
significar al menos dos cosas diferentes. Una es el reconocimiento
de que los derechos en diferentes ambientes (premoderno versus
moderno, democratico versus no democratico, en un estado de bien-
estar versus antes del estado de bienestar, en un mundo globalizado
versus el mundo preglobalizado) tienen que enfrentar diferentes
preocupaciones, y, por tanto, conceptos como el estado de derecho,
obligacion o coercién han tomado una forma diferente. Modelos di-
ferentes pueden ilustrar esas diferencias. La segunda forma es in-
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cluso mas interesante: a menudo se reconoce que la misma funcion
puede ser realizada de formas diferentes. Un motor de vapor y un
motor de combustion realizan la misma funcién, aunque de formas
diferentes. De igual modo, diferentes sistemas juridicos pueden rea-
lizar la misma funcidn a través de mecanismos diferentes. Una vez
mas, la teoria del derecho puede ayudar no soélo a identificar funcio-
nes que los sistemas juridicos llevan a cabo, sino también a sugerir
diferentes modelos para las diferentes formas en las que esas fun-
ciones puedan realizarse.

IV.

Si lo que he dicho anteriormente es cierto, significara la muerte de
la filosofia del derecho como el término es entendido actualmente
por muchos de sus practicantes. Eso no debe lamentarse. También
puede conducir a la muerte de la filosofia del derecho en el sentido
mas amplio del término —la reflexion filoséfica sobre el derecho—
como un objeto de investigacion viable. Esta clase de investigacion
puede terminar subsumida (en la forma en que solia estar subsu-
mida) en la filosofia moral o politica, o en la filosofia social, o en otra
disciplina (ciencia politica, psicologia). Quiza este es el destino final
de un intento de hacer una investigacién filoso6fica de un fenémeno
social. Quiza la jurisprudencia sea capaz de reinventarse a si misma
en una forma interesante y novedosa, como el “lugar” para juntar di-
ferentes puntos de vista de varias disciplinas, ninguna de las cuales
tiene especial interés en el derecho. La jurisprudencia asi entendida
pue-de ser el nombre que demos al intento de producir una explica-
cion unificada de esas diferentes perspectivas en derecho. Esto po-
dria ser el fin de la teoria del derecho como la conocemos. Esto sig-
nifica que los filésofos del derecho enfrentan un dilema: o contintian
de la misma forma que la teoria del derecho ha sido realizada hasta
hoy, poco pero lentamente volviéndose menos y menos relevante,
menos y menos leida, a la que se le presta cada vez menos atencidn;
o se reinventan de alguna forma. Paradéjicamente, es la primera
aproximacion la que probablemente pueda mantener a la jurispru-
dencia viva, simplemente porque los tres aislamientos han creado
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una burbuja tan segura para la jurisprudencia que ninguna otra dis-
ciplina podria desafiarla, y, como resultado de la marginalizacién de
la jurisprudencia que resulta de los tres aislamientos, nadie se mo-
lestaria. No obstante, de este modo, la jurisprudencia estaria viva en
la misma forma que un hombre en coma esta vivo. Al hacer relevante
a la jurisprudencia, se corre el riesgo de eliminarla como una sub-
disciplina distinta, pues no seguiria siendo capaz de reclamar para
si un dnico conjunto de preguntas que estén por fuera del &mbito
de otras disciplinas. Pienso que es un riesgo que vale la pena tomar.
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