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Prefacio

El propésito de este libro es presentar las principales cues-
tiones de los aspectos més importantes de la teoria del dere-
cho de un modo rdpidamente inteligible para quien se enfren-
te a ella por primera vez. Algunos comentarios que deberian
encontrarse en este prefacio se han incluido en el capitulo 1 (pa-
ra incrementar la probabilidad de que sean leidos.) Debe sefia-
larse que, a partir del capitulo 1, el libro se concentra en las
ideas de aquellos que han aportado algo nuevo sobre el tema.

A quien més debo es al sefior Howard Davies, catedratico
de Derecho en la Universidad de Leeds. Me introduje en la
teoria del derecho por la urgencia de conocer lo necesario so-
bre ella para impartir clases durante seis meses en la Univer-
sidad de Carolina del Sur. Sin el apoyo y 4nimos de Howard
Davis nunca hubiera sido capaz de aprender lo suficiente para
poder (simplemente) sobrevivir. Algunos profesores de Dere-
cho acostumbran a ser avaros con sus conocimientos, guar-
ddndolos para si. Howard Davies ha sido muy generoso al
darme consejos, informacién y dedicarme su tiempo. Sin su
ayuda, este libro nunca habria sido escrito.

También deseo dar las gracias a Christine Taylor y a Chris-
tina Wigley por transeribir 2 méquina los primeros capitulos;
a Christopher e Irene Judge por su ayuda en relacién con el
uso de algunas palabras alemanas de Kelsen; a los editores
por todo el trabajo detallado y cuidadoso que se realiza detras
de los escenarios, y a mi mujer por su paciencia.

J.G. Riddall
Hills View Cottage, Bradwell, Derbyshire, abril, 1991
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«Odio la teoria del derecho»

Y qué se puede hacer al respecto

¢Por qué laigente odia la teoria del derecho? O mejor dicho,
puesto queisomos:juristas y hemos de ser precisos, ;por qué
algunos estudiantes de derecho, en:algin momento, sienten
antipatiaia ciertos miveles por esta materia, su tratamiento o
determinados:aspectosideia teoria del derecho?

Puede ‘quechdya varias razones; entre las cuales podrian fi-
gurar las siguientes:

b Bowyd 2

1.Vamos-a 'suponer:que un estudiante se estd preparando
para su primera clase en un curso-de teoria del derecho. Es-
td sentado’en la biblioteca frente a un articulo de la lista de
lecturas obligatorias::Liee el texto siguiente: «El empirismo
predictivouinherente .al rechazo neotomista de la metafisica
qua metafisica suele caracterizar la epistemologia substanti-
va; tan claramente demostrado por la aceptacién implicita de
Weberstrom ‘dé:las-aseveraciones seménticamente normati-
vas'hechas por Haranmere en todo su trabajo tardio sobre la
teleologia voluntarista».

«Vaya», piensa ‘el estudiante, «<nunca me habia fijado en
ello». Y continta leyendo.

«Pero la cuestiénllega hasta la razén por la cual la concep-
tualizacién de'la ontologia platénica de Haranmere lo situé
tan firmemente entre:las filas de aquellos que creian que el
cognitivismo’en su forma contractualista no apoya el andlisis
que Weberstrom hizo'dela Grundnorm kelseniana. Este es el
problema quese debe plantear.»
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«Eso es, hay que hacerlo», piensa el estudiante. En este
momento, su atencién se distrae cuando un amigo le pregunta:
«;Te apetece un café?». Mientras toman el café, el amigo le
pregunta: «,Qué estabas leyendo?».

«Un articulo de Plankhaffer publicado en el MLR», respon-
de el estudiante.

«Y qué tal es?», pregunta el amigo.

«Muy bueno», contesta él, sin haber entendido una palabra
de lo que habia leido.

Siendo asf, ;por qué continué leyendo? Quiza la razén es
que fue incapaz de admitir que no habia entendido la pégina
en su propio idioma que tenia ante sf, Tal vez, al admitir que
no tenia ni idea de lo que el autor decia, pensé que si perseve-
raba en las palabras y en su significado, se transferirian a su
cerebro por algiin tipo de 6smosis. Posiblemente, continug le-
yendo sin saber por qué, abrumada como estaba su mente por
la confusién y la desesperacion.

Cualquiera que fuese la razén, vale la pena preguntarse
por qué algunas veces los estudiantes de derecho no entienden
lo que leen cuando se enfrentan a la teoria del derecho.

a) Una razén puede ser que, al no haber estudiado filosofia,
no conocen el significado de algunas palabras o expresio-
nes tan comunes entre los filésofos como «dominio pleno»,
«estar en posesion», «mens rea», «olenti non fit injuria»,
muy comunes también entre los abogados. Al no saber el
significado de palabras como ontologia, teleologia, episte-
mologia, cognotivismo o neotomismo, no tienen ningin
motivo para esperar comprender lo que leen. La ésmosis
desde la pagina hasta el cerebro no suceders (si el estu-
diante en el ejemplo anterior hubiera conocido el signifi-
cado de cada una de las palabras usadas en el pasaje, se
habria dado cuenta de que era un galimatias).

b) Los recién llegados a la teoria del derecho tampoco acos-
tumbran a poseer un conocimiento exacto sobre otras pa-
labras que son de cardcter més general y que no estan res-
tringidas a la filosofia. Pueden haberse encontrado con
palabras como deduccién, ética, prescripcién y eficiencia.
Pero seguramente tendran sélo una idea vaga de la distin-
ci6n entre deduccién e induccién, ética y moral, prescrip-
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cién y proscripeidn, eficiencia y eficacia (y algunos incluso
pensardn que inferir es una manera maés culta de refe-
rirse a presuponer). Al no conocer el significado preciso
de palabras como éstas, no es en absoluto sorprendente
que no entiendan lo que se esta diciendo.

¢) Los estudiantes de derecho, al ser principiantes en teoria
del derecho, no saben que en muchas ocasiones, palabras
que usadas de modo general tienen un significado concre-
to adoptan otro significado distinto cuando son aplicadas
al lenguaje especifico de la teoria del derecho. Por ejemplo,
la palabra «magistrado» se usa, por convencién, para refe-
rirse a cierto tipo de cargo judicial y, por ejemplo, en el 4m-
bito anglosajon, «municipal» se utiliza para referirse a al-
go que tiene que ver con un Estado soberano (y no tan sélo
con la municipalidad en el contexto de un gobierno local).

2. Gran parte de la teoria del derecho ha sido escrita por fi-
lésofos o por juristas influenciados por los métodos de los filé-
sofos. Asi pues; el estudiante de derecho entra en un dmbito
ajeno a él. Estd: acostumbrado a un mundo con un espiritu
préctico, donde la importancia estd en alcanzar, siempre que
sea posible, conclusiones claras y breves; a utilizar tan sélo las
palabras.que son. necesarias para transmitir el significado
previsto. El estudiante de derecho estd acostumbrado a leer
sentencias de los tribunales superiores que pueden resumirse
en una linea; a leer articulos que finalizan con las conclusio-
nes extraidas del razonamiento anterior; a trabajar bajo pre-
sién (a cualquier nivel durante el curso lectivo). El estudiante
de derecho se ve obligado a trabajar bajo esta presién, acaban-
do un trabajo y empezando otro acto seguido.

Por eso, cuando entra en el mundo de la filosoffa queda
sorprendido. Aqui las presiones no existen. Los aspectos se-
cundarios se pueden tratar con més extensién que el tema
principal. El discurso puede saltar de un tema a otro sin pre-
vio aviso. Un escritor puede hacer tantas digresiones y tratar
tantos aspectos irrelevantes que termina por olvidar aquello
de lo que queria hablar. El hilo que conduce los elementos
para construir un buen juicio se ha perdido. Los meandros
reemplazan la secuencia légica. Los elementos del discurso
yacen desparramados.
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Otra cosa de la que un estudiante de derecho se da cuenta
es que algunos filésofos, que aprenden de los sociélogos, prefie-
ren usar en lo posible palabras poco comunes en lugar de las
que son inmediatamente reconocidas. Asi, «societario» se pre-
fiere a «social», «paradigmas» a «ejemplos», «caracterizados» a
«descritos». De un modo similar, las palabras se sustituyen por
frases o locuciones de forma que, por ejemplo, «<idea» pasa a ser
«nocién conceptualizada». Se obtiene una extensién mayor del
texto salpicando adverbios como «inicamente», «tipicamente»,
«significativamente», «contingentemente», y adjetivos como
«normativo» o «multicéntrico». Realmente, pronto se tendrs la
impresién de que para algunos juristas cada nombre debe
tener un adjetivo que lo califique y cada verbo un adverbio ca-
lificativo. Por ejemplo, «<respuesta» se convierte en «respuesta
estructurada»; «argumento» en «argumento conceptual»; «ilus-
tra» en «tipicamente ilustra»; «teoria» en «teoria conceptual»;
«validez» en «validez normativa». Por lo visto, también da mu-
cho juego hacer elegantes malabarismos con los términos
«subjetivo» y «objetivo». Las frases simples se pueden conver-
tir en otras més largas. Por ejemplo, «la idea es...» se puede
convertir en «la nocién conceptual, gua concepto, puede ser ca-
racterizada desde el punto de vista de su significado como...»,
«..indica que...» se puede convertir en «..puede tomarse de
manera valida como una afirmacién conclusiva de que...».

No pasara mucho tiempo hasta que el estudiante de dere-
cho se dé cuenta de que el propdsito de algunos autores no es
la claridad sino la ofuscacién. La opacidad es la cualidad que
se busca. Para este fin puede ser 1til el uso de dobles nega-
ciones. Considérese el siguiente parrafo de un libro publicado
en 1987: «Al igual que el argumento anterior contra la invoca-
cion de Nozick de la méxima kantiana no mostraba que los
puntos de vista sobre la moral que est4 defendiendo son com-
patibles con el consecuencialismo; asi, la argumentacién con-
tra la interpretacién de los proyectos personales y las relacio-
nes que hizo Nagel no pretende mostrar que est equivocado
al declarar que son irreconciliables con una concepcién de
neutralidad del agente de la razén préctica», Hay en esta fra-
se, como dijo un critico,! seis dobles negaciones. «;No se podria
reducir su namero?», se pregunté el critico. «No es que la frase
se entenderia mas facilmente —comenté— una vez que se han
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dominado las dobles negaciones. Después de todo, uno debe te-
ner en mente la interpretacién de Nagel y la invocacién de
Nozick, y debe también tener una opinién sobre si la “neutrali-
dad del agente” significa algo claro. Uno puede también pre-
guntarse qué fuerza légica pretende tener aqui “compatible”».

3. Los estudiantes de derecho esperan que un tema tenga
un contenido reconocible. Esperan que un libro sobre contratos
exponga los distintos aspectos del derecho contractual: oferta
y aceptacion, causa, falsificacién y similares. Esperan encon-
trarse con un libro que trate de los distintos tipos de dafios, los
recursos disponibles para un demandante y las defensas para
un demandado. Confian que cuando la materia fundamental
haya sido tratada con el detalle apropiado para el tamafio del
libro, ésteiacabara. Esperan un punto y final. Este es el proble-
ma. Cuando el estudiante se enfrenta por primera vez a la teo-
ria del derecho, resulta perturbador encontrar que, a la vez
que hay temas de gran interés; no hay ningtin contenido es-
tdndar. Esto es asi porque la teoria del derecho consiste en
todo lo que cualquiera (donde «cualquiera» se refiere a quien
logra publicar:sus ideas) se propone decir sobre el derecho.
En esto hay muy pocas normas. Una de ellas es que, si alguien
dice lo mismo que otro ha dicho antes, esto debe hacerse saber.
Pero no hay ninguna norma acerca de lo que puede ser dicho y
lo que no. Y aqui el juego esta abierto a cualquier cosa. Uno
puede decir lo 'que piensa sobre qué es realmente el derecho,
cudl es sunaturaleza esencial o en qué consiste un sistema ju-
ridico. Uno puede analizar conceptos .como «propiedad», «po-
sesidn» 0 una «persona juridica»; hablar de la relacién, si es
que hay una, entre el derecho y la moral; argumentar si un
individuo siempre est4 justificado al desobedecer la ley; explo-
rar por qué algunas personas sienten una obligacién de obede-
cer la ley; o comparar (aqui hay un rico campo de investiga-
cién) el significado de «obligacién» con lo que quiere decir «ser
obligado». Se-puede examinar el modo en que las leyes se
aplican en la préctica: c6mo operan los tribunales, cémo llegan
los jueces a las decisiones que toman; se puede buscar la dis-
tincién entre derecho y justicia, y determinar en qué consiste
la justicia; se puede considerar si el derecho deberia cumplir
una funcién social, y si fuese asi, cudl deberia ser. Al argumen-
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tar sobre temas como éstos, no importa si lo que se dice ocupa
pocas lineas o varios volimenes. Si trata sobre el derecho (no
del derecho, sino sobre el derecho), nos estamos refiriendo a la
teoria del derecho. E]l hecho de que la teoria del derecho sea un
campo tan abierto deja al estudiante de derecho con la sensa-
cién de querer levantarse y cerrar de golpe la puerta.

4. Los estudiantes de derecho esperan que las cuestiones
que se tratan dentro de un tema del derecho tengan siempre
limites bien marcados. Esperan que un capitulo sobre servi-
dumbre trate de servidumbre y no que se pierda en una argu-
mentacién sobre la posesién sin justo titulo, ni que empiece a
repetir lo que se ha dicho antes sobre los derechos de los pro-
pietarios de terrenos riberefos a extraer agua, ni tampoco que
para colmo empiece a divagar sobre los efectos de un error en
un contrato. Asi pues, es desorientador encontrar que en la
teoria del derecho falten los limites que, conveniente y conven-
clonalmente, delimitan las dreas de otras asignaturas de dere-
cho. Ahora bien, forma parte de la naturaleza de la teoria del
derecho que esto deba ser asi. La teoria del derecho trata de
ideas, y las ideas no se prestan a ser clasificadas en casillas
exclusivas. Cualquier cosa que se diga sobre un asunto (por
ejemplo, la naturaleza de la justicia) puede hacer referencia a
otra cuestién (por ejemplo, la obediencia a las leyes). Es nece-
sario que un libro como éste se divida en capitulos que traten
los temas que atafien a la teoria del derecho. Pero este trata-
miento estd establecido por conveniencia y no deberia ocultar
el hecho de que la teoria del derecho no consiste en una serie
de temas distintos y aislados. Es un popurri de ideas entre-

mezcladas, todas igual de importantes a la hora de considerar
cualquier cuestién en particular.

5. Los estudiantes de derecho esperan encontrar, de un
modo similar, programas de estudios de derecho que tengan
unos limites claros. Admitirdn que puede haber 4reas que se
superponen en parte, por ejemplo el derecho de propiedad y el
fideicomiso. Pero, generalmente, esperan que el derecho de
propiedad sea el derecho de propiedad; que los contratos sean
contratos; los dafios, dafios; y asi el resto de materias. (Quiz4,
si tienen en cuenta las complejidades de la vida diaria, no de-
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berian esperarlo, pero si se tiene en cuenta cémo estan escri-
tos los libros de derecho, y cémo se los estudia, en absoluto no
es sorprendente esta expectativas.) Asi pues, resulta perturba-
dor encontrarse también aqui con que los limites que normal-
mente se establecen para delimitar las materias de las que
trata el derecho no pueden encontrarse en absoluto. La teoria
del derecho tiene puntos de contacto y comparte campos de
estudio con la ética, la politica, la historia, la teologia y la filo-
soffa. Tan sélo en un nimero reducido de casos podemos decir
que un tema est4 tratado exclusivamente por la teoria del de-
recho. Una y otra vez hallamos que el mismo tema interesa
tanto a juristas como a estudiantes de ciencia politica (por
ejemplo, la naturaleza de la soberania), o juristas y tedlogos
(véase la influencia de la Iglesia en la doctrina del derecho na-
tural, expuesta en el capitulo 5), 0 a juristas y a filésofos mora-
les (sobre la relacién entre derecho y moral), o a juristas y a es-
tudiantes de otras muchas de estas disciplinas. El estudiante
hallars reflejadas en los titulos de los libros de su lista de lec-
turas obligatorias la superposicién entre teoria del derecho y
otros temas del mundo de las ideas. Libros con titulos como La
moral y el derecho y El derecho y la justicia son muy comunes.
En los dltimos tiempos, los autores han optado por titulos con
tres términos, de modo que encontramos libros como Derecho,
moral y religién; Derecho, moral y sociedad; Derecho, libertad
y moral; Derecho, libertad y legislacion; Normas, principios y
el concepto de derecho; Justicia, ley y derechos; Derecho, razén
y justicia, (Quiza en el futuro nos encontraremos con cuatro
términos,” como Derecho, libertad, justicia y moral.)

El campo impreciso de la teoria del derecho puede dejar
confuso a un estudiante de derecho.

6) Los estudiantes de derecho estan acostumbrados a leer
comentarios, por ejemplo, comentarios sobre una nueva legis-
lacién o casos que abren nuevos campos. Estdn también acos-
tumbrados a leer articulos que tratan sobre un aspecto concre-
to del derecho, por ejemplo, un articulo sobre la cuestién de si
una comunidad puede adquirir el derecho de libre paso a tra-
vés de un solar a causa de su uso ptblico prolongado, o un ar-
ticulo que revise el precedente juridico para extraer con-
clusiones. Pero lo que a un estudiante de derecho le coge por
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sorpresa es encontrar comentados los mismos asuntos y los
mismos temas de forma repetitiva e interminable. Esto ocurre
porque mientras el drea que abarca el derecho es muy amplia
y su expansién muy rapida (obsérvese tan sélo el aumento del
derecho ambiental), al haber més leyes nuevas que juristas
para comentarlas, el contenido de la teoria del derecho es, a
pesar de que aparezcan nuevos asuntos, relativamente limita-
do, cosa que provoca que se vuelva a hablar una y otra vez de
los mismos temas. Todo el mundo, o eso parece, debe dar su
opinién sobre la justicia, el derecho natural, la «obligacién», el
derecho y la moral (aqui surge la tendencia a bostezar).

7) Al escribir sobre el derecho, un autor no tiene por qué
presentar una idea que no se ha pensado con anterioridad. Asi
pues, si alguien escribe sobre la cuestién concerniente al dere-
cho de paso mencionado més arriba, puede hacer una observa-
cién detallada de los casos que se han dado, y es suficiente con
que extraiga conclusiones respecto al estado actual del dere-
cho. Pero en la teoria del derecho, el ideal es pensar en algo
nuevo. Algunas veces esto sucede, y estos casos se exponen
més adelante en este libro, por ejemplo: la nocién de sistema
Jjuridico del profesor Hart y la idea de la naturaleza de la jus-
ticia del profesor Rawls. Sin embargo, las ideas originales no
surgen facilmente ni a menudo. Pero quienes viven de la teo-
ria del derecho necesitan escribir si es que desean mantener
la oportunidad de promocionarse. De esto se deriva que, inclu-
so si alguien A no tiene una idea original sobre, digamos, la
Justicia, si puede tener una idea original sobre lo que otro ha
dicho sobre la justicia (escribiria pues una obra critica). Asf,
A escribe un articulo exponiendo cudles cree que son los erro-
res de la opinién sobre la justicia expresada por, digamos,
Rawls. Entonces B entra en escena. No tiene una idea original
sobre la justicia, ni sobre la visién de la justicia de Rawls, pero
encuentra un punto flaco en lo que A ha escrito y escribe
un articulo en el que expone los errores de A. Entonces C entra
en escena...

Sucede entonces que cuando un estudiante de derecho em-
pieza a leer un articulo, puede encontrarse bastante lejos de
las ideas del pensador que se supone que esté estudiando. Por
ejemplo, mientras prepara una exposicién oral sobre John
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Stuart Mill puede leer el discurso de Samek sobre (.31 punto de
vista de McCloskey con relacién al analisis de Berlin de'ia no-
cién de la libertad? de Mill; o los comentarios de Sarton.us s0-
bre la reaccién de Dworkin contra la oposicién de Devlin con
respecto a la actitud de Mill sobre la imposicién d.efla moral;?
o el punto de vista de Reynold sobre la reformulacién de la ar-
gumentacién de Mill, por lo que puede encararse con la obge-
cién realizadd por Devlin a la vez que evita 1a§ diﬁculta-des in-
herentes en los puntos defendidos por Dworkin y Hart.?

Ahora, para los iniciados, en el tema todo t_esté claroy .forma
parte de un espléndido juego (més que un juego, una indus-
tria), pero quien empieza a adentrarse en la teoria del derecho
puede sentirse aturdido y deprimido (no es sorprendente que
acepte salir a tomar un café).

{Qué podemos hacer al respecto?

1) No hay que leer los comentarios (o los corme.ntarin‘s de los
comentarios) sobre los puntos de vista de un jurista mientras
no se han comprendido estos dltimos. Empezad con el maestro
(no ledis Reading Rawls hasta que no hayéis leido a Rawls).

2) Tenéis que haceros cargo de lo absurdo que es leer un pa-
saje si no conocéis el significado de todas las palabras. Leed con
un diccionario de tamafio razonable a vuestro alcance, por
ejemplo del tipo del Concise Oxford Dictiona'ry.'Donde haya va-
rias acepciones, tomad la que se refiera al s1gmﬁca.do.1’1sado' en
la filosofia, normalmente introducida por la abreviacion «F11:».
Al final de este capitulo hay una lista de palabrag Qe uso comun
en la teoria del derecho con sus respectivas definiciones o expli-
caciones (seria muy 1til tomar nota de las palabras sefialadas
con un asterisco antes de continuar con el siguiente capitulo).

3) Tenéis que haceros cargo de que, aunque incluso pala—
bras de uso comun como induccién y proscribir, y términos

latinos como qua, per se y a fortiori, y palabras de tipo mas
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especifico como «ontolégico» y «heuristico» son perfectamente
entendidas si se anulan las dobles negaciones innecesarias y
se pasan por alto las palabras superfluas. Pero aunque se si-
gan todos estos consejos, hay que tener en cuenta que una y
otra vez aparecerdn pasajes de tal confusién que, a pesar del
esfuerzo dedicado, no podréd discernirse ningun significado
inteligible. (Hasta pueden encontrarse libros enteros de los
que no se puede extraer ningun significado inteligible.) Tened
siempre en mente el hecho de que si se presenta una dificultad
considerable al intentar comprender un pasaje, no siempre
debe pensarse en la carencia de inteligencia del lector, sino
que también existe la posibilidad de que el autor sea incapaz
de (o no desee) expresarse de un modo inteligible (o que no
tenga nada sélido que decir).

4) No esperéis que los juristas, una vez que han planteado
una cuestién, den alguna solucién.

5) No esperéis tampoco que los juristas expongan sus teo-
rias siguiendo un orden légico. Es probable que los compo-
nentes de una teoria tengan que ser reagrupados para que
constituyan un esquema coherente.

6) Aceptad que los juristas adaptan sus ideas a lo largo de
sus vidas, quizd para responder a las criticas que se les han
hecho. Esto hace dificil discernir qué es lo que un escritor en
particular «dijo», pues puede haber dicho cosas diferentes
en momentos distintos. (En ocasiones, la visién més intere-
sante es la expresada al principio, antes de que el escritor haya
empezado a modificar y pulir su teoria para afrontar las obje-
ciones que han ido surgiendo. Un ejemplo de esto es la obra de
Hans Kelsen.6)

7) No os desesperéis. Entre los grandes juristas, hay quie-

nes escriben con una claridad y precisién que estan de acuerdo
con su eminencia.

La posibilidad de que un lector encuentre interesantes los
contenidos de la teoria del derecho dependera de su propia

actitud. Pero los temas y cuestiones que esta materia despier-
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ta han sido, y todavia siguen siendo, de gran importancia
préctica en la conducta de los asuntos humanos. Estas cues-
tiones no son «puzzles de sobremesa que se utilizan en los dias
lluviosos para pasar un buen rato»? sino que «desafian nues-
tra atencién, pidiendo una respuesta».8

Algunas palabras

Apetencia. La direccién del deseo hacia un objeto o proposito;

buscar (OED).*

*Canon. Una norma, ley o decreto de la Iglesia; en especial

una norma establecida por un concilio eclesidstico (OED).
Canonista. Experto en derecho canénico.

Cognotivismo. De cognicién, el acto de conocer (cf. re:ccmoci—
miento). El punto de vista que mantiene que es posible co-
nocer la verdad absoluta de las cosas; por ejemplo, en qué
consiste la verdad, la belleza o 1a justicia. Un cognotivista
puede basar su cognicién en una verdad que ha sido reve-
lada por una fuente divina (cf. no-cognotivismo).

*Contractualista. Relacionado con la creencia de que el fun-
damento de'la sociedad humana se basa en un contrato,
real o hipotético, segun el cual los habitantes de una comu-
nidad o grupo deciden renunciar a parte de su libertad y
autodeterminacién a favor de un Estado o de la comunidad
en general para poder adquirir los beneficios del orqen yla
proteccién contra la violencia. «Ninguna cultura tiene un
punto especifico localizable en el tiempo en e.:l cual se ini-
cia; aunque en la primera reunién es como si los hombres
se estuvieran agrupando y se dijeran los unos a los otros:
“Mirad! jOrganicémonos un poquito o no llegaremos a
ninguna parte! {Dejemos claro quién es quién, qué debe-
mos hacer y cémo lo vamos a hacer!”. Basicamente, es esto

* Las siglas OED corresponden a Oxford English Dictionary. (Nota del traductor.)
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lo que los teéricos del contrato social han reconocido como
la base del orden social.» (E. A. Hébel)

*Deberia. Cuando se usa la palabra «deberia» se establece
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una relacién entre un cierto acto y una cierta norma u ob-
Jetivo. Normalmente, la norma a la que se refiere implici-
tamente cuando se utiliza la palabra «deberia» es de tipo
moral, como en «no deberia haber cogido el dinero del ce-
pillo de la iglesia». Aqui la relacién se establece entre el
hecho de coger el dinero y el precepto moral de «No robar.
La palabra «deberia» se relaciona entonces con la realiza-
cién de un objetivo o la obediencia a una norma: para po-
der actuar de acuerdo con el precepto moral «No robar», se
requiere que no coja el dinero del cepillo. Lograr el objeti-
vo de no herir al vecino se logra al no golpearlo en la cabe-
za, expresado del siguiente modo: «No debo golpearlo en la
cabeza». Aqui el acto atin no se ha hecho. Si el acto ya ha
tenido lugar, diriamos: «No deberia haberlo golpeado en la
cabeza», en el caso de que estuviera obligado a seguir el
precepto que me impide herir a mi vecino.

El objetivo referido a la necesidad no tiene por qué obe-
decer a un precepto moral. Si golpeo a mi vecino en la
cabeza y luego efectio la siguiente afirmacién: «Deberia
haberlo golpeado m4&s fuerte», el objetivo implicito es la ne-
cesidad de infligir més dafio del que se ha causado con el
golpe anterior. El objetivo al que se refiere puede ser la sa-
tisfacciéon de un deseo o intencién particular, como en «Si
tengo que coger el tren de las 9.45 de la mafiana desde
Hope hasta Edale, deberia irme ahora». El objetivo pue-
de ser la obediencia a un requerimiento legal, como en «Un
patron debe proporcionar herramientas, equipo y maqui-
naria seguros» (si desea obedecer las leyes de seguridad
laboral y evitar de esta manera las penalizaciones que im-
plica no cumplirlas), o la obediencia a las normas de un jue-
go, como en «El no deberfa haber tocado el balén». O el obje-
tivo puede estar relacionado con evitar una penalizacién
no legal, como en «No deberias provocarlo tanto» (si deseas
evitar represalias).

Las expresiones «tener una obligacién» y «sentirse obli-
gado» se relacionan de un modo similar con la consecucién
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de un objetivo. Por ejemplo, supongamos que el personal de
una Facultad de ‘Derecho inglesa llega a un acuerdo me-
diante el cual cualquier miembro que quiera una taza de
café ha de poner 10 peniques en un bote. Un profesor dice:
«Sé que estaba obligado a poner 10 peniques en el bote
cuando cogi la taza de café, pero como en la ocasién anterior
no tenia cambio y tuve que poner 20 peniques, no me sentia
obligado a poner 10 peniques para la siguiente taza. Sin em-
bargo, al oir que alguien se acercaba, quise evitar que pen-
sara que estaba realizando algin tipo de estafa y me senti
obligado a poner 10 peniques mas. En cada caso, «obligado»
se refiere a la consecucidn de un objetivo distinto. En el capi-
tulo 11, de El concepto de derecho, Hart muestra el significa-
do de «tener una obligacién» y «sentirse obligado» con el
ejemplo de un: asaltante que le pide dinero al empleado
de un banco. El banquero no tenia la obligacién de entregar-
le el dinero (para poder obedecer a la ley), pero sin embar-
go se sentia obligado a hacerlo (para no ser disparado).

En un principio, puede parecer que «deber», «sentirse
obligado» y «tener una obligacién» son expresiones utiliza-
das con sentidos distintos (como en «No deberia haberlo gol-
peado» y «Deberia golpearlo mas fuerte»). Pero debe apre-
ciarse que son los objetivos o normas a los que se refieren de
modo implicito los que varian y no el significado de las pa-.
labras en sf mismas.

Una palabra que se compara con frecuencia con «te-
ner una obligacién» es «deber». Deber es lo que se exige de
una persona con respecto a alguna autoridad; general-
mente se utiliza para indicar que la persona acepta la
autoridad establecida para imponer el deber, como en «Es
mi deber a los ojos de Dios decir la verdad» (un deber mo-
ral); «Eis mi deber segtn la ley actuar como jurado» (un de-
ber juridico); «<Es mi deber servir a los colores de mi pais»
(un deber patri6tico); «Es mi deber como soldado comuni-
car esta infraccién de los reglamentos de la Corona» (un
deber militar).

*Deduccién. Proceso de obtener conocimiento al extraer con-

clusiones de una premisa o de un principio preexistente

(deducir de algo conocido o dado por sentado) (OED).
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Deontologia. Estudio o ciencia de las obligaciones, en par-
ticular de las obligaciones morales. Asi pues, deontolégico
es aquello relativo o perteneciente a la moral o a la ética.

*Eficacia. Efectividad, capacidad para obtener un resultado
concreto. Utilizado en la teoria del derecho en conexién
con la eficacia de la ley, se refiere al alcance de la obedien-
cia a una ley. Si se siguen las leyes de una comunidad, se
dice que el derecho es eficaz.

Eletstico. Se ocupa de las repreguntas.

Empirismo: Segun esta concepcién, la inica fuente de conoci-
miento es la experiencia, como, por ejemplo, la observacién
de los fenémenos del mundo natural. El empirista no par-
te de principios generales asumidos como validos, ni hace
deducciones a partir de éstos. El método cientifico actual
es empirista, hace observaciones y forma hipétesis que ex-
pliquen los hechos observados. Una hipétesis se asume
como valida hasta que otra observacién mas detallada

muestra que la hipétesis era inadecuada. El empirismo
opera por induccién.

Epistemoldgico. Relacionado con el conocimiento; en particu-
lar, relacionado con las teorias sobre cé6mo se adquiere el
conocimiento o cémo se pueden conocer las cosas.

Erastianismo. Creencia en la supremacia del Estado en asun-

tos eclesidsticos (de Erastus, teélogo y fisico suizo, 1524-
1583).

Eristico. Relacionado con las disputas y controversias (OED).
Escoldstico: Erudito, principalmente eclesidstico, que escribia

sobre teologia, l6gica y metafisica, y ensefiaba estas mate-
rias en las escuelas y universidades medievales.

Estagirita. <Como dice el Estagirita», apodo de Aristételes, se-
guin su ciudad natal Estagira.
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Filésofo. Como se lee en «el Filésofo», suele referirse a Aris-
tételes.

Heuristica. La rama de la l6gica que trata del arte del descu-
brimiento o la invencién (OED).

Hipéstasis. Aquello que yace en la base de cualquier cosa, su
esencia (del griego, aquello que yace debajo).

*Idealismo. Nocién, expuesta por Platén, principalmente en
La Republica, segin la cual, cualidades tales como la ver-
dad, el coraje, la virtud, la igualdad o la justicia tienen
una existencia distinta y anterior a la de los objetos que
poseen dichas cualidades. Por ejemplo, la belleza de un ob-
jeto no es mds que una manifestacién, un pélido reflejo,
del ideal de belleza que existe independientemente de
cualquier belleza que pueda ser vista en la Tierra. La na-
turaleza del idealismo se explica mds detalladamente en
el capitulo 5.

Induccién. El proceso de inferir un principio general o ley
a partir de la observacién de casos particulares (OED). La

ciencia moderna, siendo empirica (q. v.), opera mediante
la induceién y no la deduccién (q. v.).

Innatismo. Creencia de que ciertos principios son innatos
dentro de la conciencia humana, siendo traidos al mundo
por el hombre desde su primera aparicién. Para el creyen-
te, los principios son aquellos que Dios ha inscrito en los
corazones de los hombres.

Intuitivo. Perteneciente a la creencia de que ciertos tipos de
conoeimiento son, o pueden ser, adquiridos mediante la in-
tuicién, oponiéndose, por ejemplo, a la observacioén.

Mayéutico. Perteneciente a la parteria (intelectual), como por
ejemplo, el proceso socrético de ayudar a llevar a la cons-

ciencia conocimientos latentes con anterioridad en la
mente de una persona.
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Monismo. Creencia de que sélo existe la unidad, por ejemplo,
que la mente y la materia son uno o que hay sélo un Ser
Supremo (no la dualidad de poderes del bien y del mal).

No-cognotivismo. Creencia de que no es posible conocer la fi-
nal y absoluta verdad sobre algo. El no-cognotivista basa
su doctrina en que los valores, por ejemplo dentro de la

moral, son relativos y varian de una sociedad a otra y de
una época a otra.

Nominalismo, nominalista. Ver «universales» més abajo.

*Obligacién. Aquello que existe cuando una persona es obli-
gada a hacer, o a abstenerse de hacer, alguna cosa. Ver
«deber» més arriba.

Platénico. Alguien que sigue las ideas de Platén, en particu-
lar las referidas a su teorfa del idealismo (ver capitulo 5).

Positivismo. Punto de vista segun el cual el derecho es lo que

se ha promulgado, sin tener en cuenta su contenido, en
concreto respecto de su bondad o maldad moral (ver ca-

pitulo 2).

“Razonamiento a priori. Método de razonamiento que llega a
conclusiones a partir de lo que precede: «...de esto se sigue
que...». Por ejemplo: para que los nifios se eduquen bien,
deben ser estimulados a dar lo mejor de si mismos; los ni-
nos hacen mejor aquello que les gusta hacer; a los nifios
no les gusta aprender lo que exija trabajo duro; los nifios
aprenden mads cuando no se les exige que trabajen duro.

Realismo. 1) Creencia en la realidad de los universales. Ver
«universales» més abajo. 2) Ser realista en la vida cotidia-
na en relacién con asuntos practicos.

Silogismo. Argumento que toma la forma de dos proposicio-
nes (llamadas premisas) que contienen una palabra o tér-
mino en comun, de las cuales se extrae necesariamente
una conclusién. Por ejemplo:

Todos los perros tienen cuatro patas.

Abba es un perro.

Abba tiene cuatro patas.
El razonamiento silogistico es un tipo de razonamiento a
priori.

Sustantivo. Tener sustancia, existencia; como en «juicio sus-
tantivo», opuesto a la justicia s6lo procedimental (que con-
siste en cefiirse a los procedimientos prescritos); y en «la
atencién de los filésofos a la cuestién del método, a veces
estd inversamente relacionada con el progreso sustantivo

hecho en el campo. [Soper (1982) 100 H. L. R. 1166, 1168].

Teleoldgico. Relativo a la doctrina de que todo tiene un fin o
propoésito previamente dado (ver capitulo 3).

*Teoria imperativista del derecho. Teoria que considera la ley
bajo la forma de un mandato (ver capitulo 2).

*Teoria predictiva del derecho. Creencia de que el derecho
consiste en mandatos de un soberano o alguna autoridad
suprema con respecto a la cual puede predecirse que su
desobediencia conducira al castigo correspondiente (algu-
nas veces, incorrecta y confusamente, utilizada para refe-
rirse al punto de vista de algunos realistas americanos
[ver capitulo 13], segun el cual el derecho consiste en las
predicciones de la decisién que los jueces tomardn cuando
un asunto es llevado a los tribunales).

Tomismo. Puntos de vista de acuerdo con los de Santo Tomas
de Aquino (ver capitulo 5). Asi pues, tomista es aquel que

participa de estos puntos de vista.

Universales. En Bradwell vive un perro que responde al nom-
bre de Abba. Un poco mds arriba en el camino vive un pe-
rro llamado William. Al otro lado del pueblo viven Kim,
Suzy, Rosie y Poppy. En Schmitten, Alemania, vive Sophie.
iQué es lo que hace que todos estos seres sean perros?
La respuesta, seguramente, es que existe algin tipo de
cualidad que todos ellos comparten. Lo mismo sucede con
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las mesas. Debe haber alguna cualidad de ser-mesa (la de
ser un objeto consistente en una superficie llana alzada
del suelo, disefiada para poner objetos encima de ella) que
todas las mesas comparten. De un modo similar, debe
existir la cualidad de la belleza, que corresponde a todos
los objetos bellos. Todas estas cualidades son ejemplos de
«universales». Algunos filésofos han considerado que los
universales tienen una existencia distinta de la de los ob-
Jjetos que comparten una cualidad que constituye un uni-
versal. Alguien que mantiene esta postura es llamado
«realista» y su escuela de pensamiento, «realismo». San-
to Tomds de Aquino fue un importante realista medieval.

El realismo tiene puntos en comun con el idealismo,
pero no son doctrinas idénticas.

Aquellos que consideran que los universales no tienen
una existencia independiente, que mantienen que sélo las
particularidades de una categoria tienen una existencia
real, siendo un universal poco m4s que un nombre estable-
cido por convencién, son llamados «<nominalistas». El nomi-
nalismo adquirié muchos adeptos durante el medievo tar-

dio, siendo uno de sus maximos exponentes Guillermo de
Ockham.

Utilitarismo.9 Este término procede de la palabra «utilidad»,
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que significa uso o provecho. El utilitarismo es una de las
teorias que se centran bédsicamente en el campo de la éti-
ca. En la base del utilitarismo subsiste la creencia de que
el mejor fin para una sociedad es lograr el mayor bien po-
sible para el mayor nimero de habitantes. Inherente, y
también presupuestamente, en esta nocién esta el hecho
de que una sociedad deberia tener un determinado objeti-
vo. Para un jurista, el interés del utilitarismo radica en el
hecho de que gracias a sus leyes una sociedad alcanza sus
objetivos a largo plazo. Por lo tanto, el jurista entiende el
utilitarismo como una postura que propone que: a) las le-
ves deben tener un objetivo global (y que no sean mera-
mente un compendio de normas hechas para tratar mate-
rias sobre una base ad hoc); y b) que este objetivo deberia
asegurar el maximo bienestar para el mayor niimero posi-
ble de miembros de la sociedad.

Jeremy Bentham (1748-1832) fue el principal exponen-
te del utilitarismo. Para él, el «bien» que habia de lograrse
tenfa que ser medido en términos materiales (y no sélo
en términos espirituales o morales). (Por esta razén «utili-
tarismo» se emplea a veces de forma incorrecta y con un
sentido peyorativo como sinénimo de «materialista», lo que
significa no prestar atencién a lo espiritual, ético o moral;
como cuando se hace referencia a «quienes se guian Unica-
mente por consideraciones utilitarias».)

En la basqueda por encontrar el modo de mostrar c6mo
se podia lograr en la practica el méximo bien para el mayor
nuimero de individuos, Bentham examiné un gran nimero
de instituciones britdnicas y convenciones y propuso refor-
mas a largo término. Al hacer esto, establecié la escuela ra-
dical de teoria politica del siglo XIX. Para averiguar el valor
de todo lo que examinaba, lo sometia a la siguiente prueba:
«,Cudl es la utilidad de esto?».
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