BRIAN R. LEITER*

1. ;Por qué se interesé inicialmente en la filosofia del derecho?

Mi explicacion por mi interés inicial en la filosofia del derecho es
bastante mundana y algo accidental. Habia ido a la universidad en
1980 con un interés en convertirme en abogado, motivado en parte
por mis simpatias politicas. Estas fueron formadas —es importante
resaltar— a finales de los setenta en los Estados Unidos, antes de
la eleccién del reaccionario Ronald Reagan y el extraordinario giro
a la derecha de la vida politica del pais. Asi que se podria esperar
que en aquel momento el progreso humano podia alcanzarse me-
diante el derecho. En la secundaria, fui influenciado por la historia
del extraordinario lider de los derechos civiles, A. Philip Randolph;
asi que la abogacia (aunque Randolph no era un abogado) me pare-
cia una forma en la cual podia defender efectivamente importantes
causas sociales, politicas y econémicas. Al mismo tiempo, fui a la
Universidad de Princeton con un interés en la filosofia, un interés
que habia crecido por haber estudiado Sartre en la secundaria. El
unico filésofo que conoci en el Princeton de la época fue Walter Kau-
fmann, quien, tristemente, jmurié antes de mi primer afio! No obs-
tante, el estudio de la filosofia afortunadamente me capturo. En abril
de 1982, descubri a Nietzsche en un curso con Richard Rorty (era su
ultimo pe-riodo en Princeton). Ello me dej6 una profunda impresion
(aunque después me di cuenta de que la vision particular de Nietzs-
che que tenia Rorty era totalmente errénea). Para el momento en
que estaba listo para graduarme, la eleccion entre entrar a la facul-
tad de derecho (el derecho es un posgrado en los Estados Unidos) o
un doctorado en filosofia me parecié muy dura. Siendo una persona
con un temperamento adverso al riesgo, decidi aplicar a ambos —
después de todo, un titulo en derecho garantizaba un trabajo, mien-
tras un grado en filosofia no— y fui aceptado a ambos programas en
la University of Michigan en Ann Arbor.
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El primer afio en la facultad de derecho fue muy poco inspirador.
Tuve un par de profesores serios e intelectualmente atractivos
—James Kier (en derecho de la propiedad) y James J. White (en
contratos) resaltaban—, pero los otros eran bastante flojos como
pedagogos, y algunas veces como intelectuales. Pero como me habia
comprometido a estudiar derecho, naturalmente pensé en vincular
puntos de interseccion entre derecho y filosofia. Un curso de Frede-
rick Schauer sobre “Realismo juridico y estudios criticos del dere-
cho” fue muy importante en formar mis intereses. En los realistas
encontré los analogos jurisprudenciales de Nietzsche: pensadores
que eran escépticos, irreverentes de la “sabiduria recibida”, quienes
no tenian paciencia por moralismos sin sentido y quienes estaban
listos para comunicar verdades incomodas. En los afios finales de la
escuela del derecho, escribi una serie de ensayos —para seminarios
y estudios independientes— sobre varios aspectos del realismo juri-
dico y los asuntos jurisprudenciales sobre la indeterminacién del ra-
zonamiento juridico que surgian. Estos escritos constituyeron, como
me gusta decirlo, mi “segunda disertacion” (la real fue sobre la fi-
losofia moral de Nietzsche, escrita bajo la supervisiéon primaria del
fil6sofo moral Peter Railton). A través de los realistas juridicos es-
tadounidenses, pero mediados por una educacién filoso6fica general,
encontré mi camino hacia los problemas de la filosofia del derecho.

2. ;Por cual de sus contribuciones a la filosofia juridica hasta ahora
le gustaria mas ser recordado, y por qué?

Primero, espero haber redimido la “jurisprudencia realista” como
una tema serio para un pensamiento filos6ficamente informado so-
bre el derecho. Los realistas fueron abogados, no fildsofos, pero al
contrario de muchos fil6sofos, ellos entendian como los jueces y tri-
bunales funcionan en realidad. He tratado de proporcionar algunas
motivaciones filos6ficamente reconocibles para su perspectiva so-
bre el derecho y los tribunales, y, al mismo tiempo, ofrecer una re-
construccidn rigurosa de sus tesis distintivas. Debemos pensar con
algo de simpatia el proyecto de los realistas y sus ensefanzas, y de-
bemos notar que Hart y otros jurisprudentes “dominantes”, quienes
les criticaron, no entendieron realmente a sus oponentes.
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En segundo lugar, espero haber hecho a la filosofia del derecho
mas de su metodologia. Debido a que en parte vengo a la filosofia
del derecho por un (feliz) accidente, asi como de la perspectiva de
las simpatias ampliamente “naturalistas” en la filosofia, he tratado
de forzar a los fildsofos del derecho a ser autoconscientes acerca de
sumétodo de “sillon”, y, en particular, acerca de los costos de resolver
problemas sobre la naturaleza de X —sean sobre el derecho o sobre
algo mas— mediante la referencia a juicios intuitivos de un grupo de
encuestados no selectivos. En la mayor parte de las areas de la filo-
sofia, esta preocupacion ha venido al foro en décadas recientes, aun-
que no en la filosofia del derecho, quiza debido a la red inusualmente
insular de jurisprudentes que han venido a ser tenidos en cuenta.
Puedo no estar en lo cierto acerca de la consecuencia del escepti-
cismo acerca de la metodologia de la filosofia del derecho, pero es-
pero que su inocencia metodologica ahora sea una cosa del pasado.

3. ;Cuales son los temas mas importantes de la filosofia del derecho,
y por qué son temas distintivos de ésta y no de cualquier otra disci-
plina?

Los que han sido los asuntos mas importantes en la teoria del de-
recho durante los ultimos cincuenta afios o0 mas —es decir, lo que
demarca a las normas juridicas de otras normas comunes en las so-
ciedades humanas— fue tratado con gran poder por H. L. A. Hart
(quien se baso en Kelsen, pero lo enmendo de forma correcta) y su
entonces estudiante Joseph Raz. El positivismo es claramente la po-
sicion default con respecto al problema de la demarcacién, incluso
para los iusnaturalistas mas serios, como John Finnis. La razén por
la cual este es un problema distintivo de la filosofia del derecho es
bastante obvia.

Existen otros problemas que son denominados de “jurispruden-
cia especifica”—es decir, las investigaciones de los fundamentos fi-
losoficos de las diferentes areas sustantivas (por ejemplo, derecho
penal, responsabilidad extracontractual y contratos)— que también
parecen ser problemas distintivos de la filosofia del derecho. Debo
confesar que estos topicos distintivos siempre me han parecido bas-
tante extrafios, dado que involucran intentos de proporcionar ra-
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cionalizaciones conceptuales de cuerpos de doctrina que surgen en
largos periodos de tiempo y en respuesta a intereses econémicos y
politicos difusos. Seria extraordinario si estas teorifas tuvie-ran al-
guna coherencia conceptual y, por supuesto, resulta que no la tie-
nen. No obstante, en la medida en que la jurisprudencia especial se
conecte con los esfuerzos de reforma del derecho, sin duda tiene
sentido.

Mas alla de estas dos rubricas de jurisprudencias general y espe-
cial, no creo que existan problemas “distintivos” de filosofia juridica
ni pienso que los problemas distintivos ahora sean los mas intere-
santes. El derecho tiene tantas similitudes con otros sistemas de guia
normativa de la conducta, tanto en su caracter teérico (por ejemplo,
en pretender proporcionar razones para la acciéon e imponer obliga-
ciones; en su dependencia en patrones conocidos de razén practica;
en su dependencia de conceptos como responsabilidad, culpa y re-
proche, y en su dedicacion a cuestiones sobre prueba y verdad) y su
contexto institucional (por ejemplo, en utilizar coercién organizada
y jerarquias de funcionarios para la toma de decisiones oficiales) que
seria pasmoso que la reflexion filoséfica no se intersecte a multiples
niveles con preguntas de filosoffa moral y politica, semantica, meta-
fisica, epistemologia y teoria de las decisiones. Mas alla de eso, por
supuesto, el giro naturalista en la filosofia —el reconocimiento de
la medida en la cual los problemas filoso6ficos se generan de hechos
empiricos en las ciencias— significa que también deberiamos espe-
rar que las caracteristicas tedricas e institucionales aparentemente
distintivas de los sistemas juridicos de guia normativa y control de
la conducta también caigan dentro del ambito de la investigacidon
psicolégica y sociolégica. La especializacion intelectual, una conse-
cuencia del surgimiento y proliferacién de las universidades de in-
vestigacion, especialmente en las sociedades capitalistas avanzadas,
significa que es mas probable que existan incentivos instituciona-
les para estudiantes y tedricos del problema de la demarcacién y
su progenie por muchos afnos mas. Pero este desarrollo econémi-
camente generado también puede crear condiciones bajo las cua-
les los problemas “distintivos” de la filosofia del derecho pareceran
anticuados.
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4. ;Cual eslarelacion entre la filosofia del derecho y la practica ju-
ridica? ;Los filésofos del derecho deberian preocuparse mas acerca
del efecto de sus ensefianzas en la practica juridica?

La mayor parte de la investigacion filoséfica se dirige hacia la ver-
dad y el entendimiento, no hacia tener efectos en la practica, no es
obvio que la filosofia del derecho deba ser diferente. Incluso, si al-
guien acoge un dictado marxiano acerca de la filosofia, en el sentido
de que todas las preguntas que no afectan la practica son simple-
mente “escolasticas” —lo cual pondria afortunadamente, por ejem-
plo, a toda la metafisica de sillon en la cesta de la basura— no veo
ninguna razén por la cual la filosofia del derecho tenga una carga
especial en esta materia. La filosofia moral es casi totalmente irrele-
vante para como las personas conducen sus vidas, y la filosofia de la
ciencia no tiene ningun efecto en la practica cientifica (en realidad,
la mayor parte de los cientificos tienen una notoria indiferencia y
prevencion hacia la reflexidn filosoéfica de sus asuntos). Si la filoso-
fia del derecho es la inica de las ramas de la filosofia que se supone
debe afectar la practica sobre la cual filosofa, entonces una razon
especial debe presentarse. Ahora, puede decirse que, al menos en
los Estados Unidos, las escuelas de derecho a menudo apoyan el es-
tudio de la filosofia del derecho y, dada su misién, estan legitimadas
para esperar que la filosofia del derecho afecte la practica juridica.
La comparacidn con las escuelas de medicina es instructiva, ya que
una rama de la filosofia que ellas a menudo apoyan, concretamente
la bioética, es ofrecida precisamente por su pretendida relevancia
para la practica clinica. Asi que aqui, puede parecer, estd una razén
institucional para que la filosofia del derecho, al menos en tanto las
facultades profesionales apoyen su estudio, deba afectar la practica.

Pero esta observacion simplemente nos fuerza a aclarar qué sig-
nifica “afectar la practica”. La mayor parte de la academia en los
Estados Unidos —desde la jurisprudencia al analisis econémico pa-
sando por la teorfa constitucional—, de hecho, no afecta la practica
en el sentido de influenciar directamente cémo los abogados aseso-
ran a sus clientes, o como las corten deciden los casos, o como las
legislativos disefian las leyes. Otra forma, no obstante, de afectar la
practica es, por supuesto, afectar la mentalidad, la perspectiva, o el
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repertorio intelectual de los practicantes. Aqui, la filosofia del de-
recho ofrece tanto, sino mas, que la mayoria de las otras ramas de
la academia moderna. En realidad, dado su énfasis tradicional en la
claridad, rigor analitico y en hacer explicitas presuposiciones con-
ceptuales y normativas, la filosofia del derecho esta —al menos en
mi experiencia— entre las ofertas mas “practicas” en el curriculo
(un estudiante de la teoria constitucional contemporanea de los Es-
tados Unidos, por ejemplo, no se ird pensando que ella ensefia rigor
analitico o argumentativo). Ciertamente, cuando el campo de la ju-
risprudencia es construido naturalisticamente —de modo que, por
ejemplo, las afirmaciones realistas sobre lo que las corten realmente
hacen sean un tema central de investigacion— entonces es claro el
beneficio practico para los abogados en entrenamiento.

5. /A qué problema, tema o rama de la filosofia del derecho le gusta-
ria que se le prestara mas atencion en el futuro?

Me parece que segun su estado actual, la jurisprudencia general es
un campo ligeramente moribundo. Parcialmente, esto es porque Hart
y Raz ofrecieron respuestas plausibles, dadas sus herramientas me-
todolégicas, a algunos de los problemas principales (como fue discu-
tido anteriormente), y parcialmente porque Ronald Dworkin ha des-
figurado la investigacion intelectual honesta en el campo a través de
sus repetidas malas representaciones de las tesis de los positivistas
juridicos, y su promulgacién infinita de distinciones y categorias con-
fusas (y a menudo sin sentido), con poca consideracién sobre como
se ubican en los debates existentes, o en las posiciones en esos de-
bates (existe algiin trabajo por hacerse para aclarar los escombros
de las intervenciones de Dworkin, aunque imagino que dentro de los
préximos diez o veinte afios se hard —pero limpiar escombros no es
lo mismo que avanzar la comprensién—). Aln asi, la jurisprudencia
general, dentro del poderoso marco que nos fue legado por Hart y
Raz, presenta algunos tépicos que demandan mayor escrutinio; por
ejemplo, acerca de la naturaleza de las reglas y la fuerza normativa
y el estatus de las reglas convencionales. Hart nos ensefié que no se
puede explicar el fendmeno social del derecho sin recurrir alaidea de
“regla”; quiza, deberiamos tratar a las “reglas” como explicativamente
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primitivas, pero aiin es muy pronto para llegar a esa conclusion. Los
tedricos iusnaturalistas siempre han ejercido presidn sobre la idea de
la “obligacion juridica” como una categoria distinta de la obligacién
moral, y el mismo Hart, como aprendimos de la biografia de Nicola
Lacey, no estaba tranquilo sobre como entender la segunda. Aunque
tenemos una nocién de obligaciones convencionales —aquellos que
juegan ajedrez tienen una obligaciéon de mover los alfiles diagonal-
mente— no tenemos una explicacidn satisfactoria de las obligaciones
convencionales o si ellas son explicativamente adecuadas para la no-
cion de la obligacion en el derecho.

Por fuera de la jurisprudencia general, dentro de la tradicidn esta-
blecida por Hart y Raz —o quiz4, suplementando la tradicién— exis-
ten una variedad de temas y problemas que merecen atencion. Sin
ningun orden particular, existen pocos que merecen mas atencién
académica:

1) El realismo escandinavo merece una reconsideracién simpa-
tica, entre las lineas que he intentado hacer desde su (jdistante!)
primo estadounidense. Es cierto que los escandinavos sufrieron del
vicio de estar motivados casi exclusivamente por las doctrinas del
positivismo légico en semantica, epistemologia y ontologia, doctri-
nas que estan en gran medida moribundas (por buenas razones) en
filosofia. Aun asi, la concepcion naturalista general del mundo que
animo sus escritos tedricos no estd moribunda y la pregunta de
c6mo acomodar normas dentro de tal vision del mundo sigue viva.
;Quiza los escandinavos todavia tienen algo que ensefiarnos? Cier-
tamente, no han recibido un escrutinio simpatico dentro de la juris-
prudencia angléfona.

2) El surgimiento de la “filosofia experimental” —que integra los
métodos de la psicologia empirica dentro de la investigacidn filo-
sofica— debe cambiar la practica de la filosofia juridica. Las afir-
maciones oxonienses acerca de las intuiciones ordinarias acerca del
concepto de derecho, autoridad y obligacién deben exponerse para
responder la evidencia empirica acerca de esas intuiciones. Y en la
medida en que esas intuiciones varian a lo largo de dimensiones
demograficas —por ejemplo, etnicidad, clase, nacionalidad, tal vez
incluso género— la jurisprudencia general tendria que asumir una
reflexion metafilosofica a la cual no estd acostumbrada.
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Puede resultar que, obviamente, estaban en lo correcto las intui-
ciones de Hart acerca de lo que la persona ordinaria sabe acerca del
sistema juridico municipal. Pero si las intuiciones acerca de los con-
ceptos que se relacionan con el derecho —como los conceptos que
pertenecen a la justificacion epistémica o a la ilicitud moral— son
hostiles a variables econémicas y sociales, entonces la filosofia del
derecho tendra que explicar por qué sus resultados importan. Estos
asuntos estan intimamente conectados a la pregunta general de si
el concepto de derecho es un concepto hermenéutico; es decir, uno
cuya extension esta fijada por como las personas lo usan para dar
sentido de ellos mismos y sus practicas. Si el concepto de derecho
es, como Hart y Raz parecen pensar, un concepto hermenéutico, y si
resulta que es sensible a variables econdémicas y sociales, entonces
la jurisprudencia general terminard siendo una clase de jurispru-
dencia particular —aunque de un modo muy distinto a la forma en
que Hart, correctamente, diagnosticé la teoria de Dworkin como un
ejemplo de teoria particular—. Pero este espectro s6lo se avecina
sobre la jurisprudencia general como es practicada actualmente por
su dependencia a un método —analisis de la extensién de los con-
ceptos mediante referencia a intuiciones acerca de casos posibles—,
que puede ser inapto para su materia. Las teorias sociocientificas del
derecho en su estado actual no son epistémicamente robustas o im-
presionantes en sus resultados, pero ;quiza el principio metafisico
y epistemoldgico de que solamente lo causalmente eficaz es real y
conocible debe todavia triunfar sobre la comprensiéon hermenéutica
del concepto del derecho? Esto demandara en que la jurispruden-
cia general se comprometa con asuntos mas amplios en la filosofia
natural y de las ciencias sociales en mayor medida que hasta ahora.

3) “El deber implica poder” es una restriccion plausible en teori-
zacion por igual en la ética y en la epistemologia, pero merece mas
consideracion de la que ha recibido a la fecha en la jurisprudencia
general, especialmente la teoria de la adjudicacion. Jerome Frank, el
mas extremo y a menudo el menos sensible de los realistas juridicos
norteamericanos, afirmé que s6lo podemos entender como piensan
los jueces entendiendo lo que él entendia era un hecho psicolégico
bruto acerca de las tomas de decisiones humanas; es decir, que co-
mienzan con corazonadas acerca de las consecuencias y luego van
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retrocediendo hacia las razones. Aunque nuestra comprension de la
psicologia de las decisiones y el razonamiento se ha incrementado
sustancialmente desde la época de Frank, no juega ningin papel en
las teorias mejor conocidas de la adjudicacion y el razonamiento ju-
ridico. Estaria bien, si estuviéramos dispuestos a renunciar al “deber
implica poder”, pero no de otra forma. Obviamente, habra motivacio-
nes politicas para resistir esta incursidn de la psicologia en la teoria
de la adjudicacién, dado el mito popular de la autonomia del razona-
miento juridico y el “gobierno de las leyes, no de los hombres”. Pero
las consideraciones politicas cinicas no son una excusa para los aca-
démicos, asi que la jurisprudencia tendra que responder a la psicolo-
gia si merece ser tomada en serio en las décadas que siguen.

4) La filosofia del derecho de los ultimos cien afios siempre ha
sido una beneficiaria (o victima) de los desarrollos filoséficos gene-
rales. El realismo juridico escandinavo fue el siervo del positivismo
légico, la teoria de Kelsen tenia la imprenta del neokantianismo ale-
man sobre ella, y Hart trajo a la filosofia del lenguaje ordinario de J.
L. Austin (y algun wittgesteinismo suave) a la filosofia del derecho
en los cincuenta y sesenta. La revolucién naturalista de finales del
siglo XX en la filosofia anglosajona esta teniendo alguna incursion
en la filosofia, pero los problemas mas significativos del futuro sin
duda se forjaran en la herreria de los desarrollos filos6ficos mas ge-
nerales. Cuando pienso en los gigantes creativos intelectuales que
mas han contribuido a la teorizacién acerca de los sistemas de po-
der normativo durante mas de doscientos afios, tres resaltan por su
profundidad: Marx, Nietzsche y Freud. He defendido su continua im-
portancia como parte del giro naturalista general de la teoria nor-
mativa, uno que deberia abarcar a la teoria juridica también. Esto
significa que los fildsofos juridicos deben estar pensando acerca de
la psicologia de la moralidad y la agencia, el papel de los intereses
econdmicos tanto en el derecho sustantivo como en su articulacién
tedrica, las restricciones que la naturaleza humana impone en el de-
recho y la regulacion juridica, y quiza, de forma mas importante, lo
que la pretension fundamental de que los seres humanos tienen una
conducta racional intimamente unida a su igualmente fundamental
irracionalidad significa para todos los sistemas de gobierno norma-
tivo, juridico o otros.
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