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Re su men:

Al so pe sar los avan ces de la fi lo so fía ju rí di ca an glo par lan te du ran te 25
años, Les lie Green sos tie ne que ha ha bi do pro gre so en al gu nos pro ble -
mas, como el del en ten di mien to de las re glas y las ra zo nes en el de re cho; 
mien tras que en otras áreas —en par ti cu lar, en las dis cu sio nes so bre la
re la ción en tre el de re cho y la mo ral— ha ha bi do un de sin te rés cre cien te;
y que con res pec to a la re la ción en tre el de re cho y la coac ción, se ha
avan za do muy poco des de aquel ar gu men to que H. L. A. Hart pre sen ta ra, 
en 1961, con tra el re duc cio nis mo. En este pun to se ha per di do de vis ta
una de las ra zo nes cen tra les para ocu par se del as pec to coac ti vo del de re -
cho: que ésta es la ma ne ra más di rec ta en que el de re cho ejer ce su po -
der. Por úl ti mo, el au tor exa mi na el re cien te “giro me to do ló gi co” den tro
de la fi lo so fía del de re cho; por for tu na, la ma te ria aho ra tie ne más con -
cien cia en cuan to a su es ta tus y a sus mé to dos. El en sa yo con clu ye ex -
plo ran do la ma ne ra en que Dwor kin re to ma la idea de Fu ller de que la
teo ría del de re cho debe te ner la ca pa ci dad de ser útil a los abo ga dos y a
los jue ces. En con tras te con esta pers pec ti va, Green adu ce que si bien el
de re cho es prác ti co, una teo ría so bre la na tu ra le za del de re cho debe ela -
bo rar se en fun ción de la ver da de ra na tu ra le za del de re cho. A di fe ren cia
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del de re cho, la fi lo so fía del de re cho tie ne que ser ver da de ra para ser
buena.

Pa la bras cla ve:

Fi lo so fía del de re cho, na tu ra le za del de re cho, teo ría ju rí di ca,
po si ti vis mo ju rí di co, re la ción de re cho-mo ral, ju ris pru den cia
ana lí ti ca, H. L. A. Hart.

Abstract:

Sur vey ing de vel op ments in a quar ter-cen tury of Anglophone le gal phi los o -
phy, Leslie Green ar gues that there has been prog ress in some prob lems,
such as the un der stand ing of rules and rea sons in the law; that in other ar -
eas —in par tic u lar, in dis cus sions of the re la tion ship be tween law and mo -
ral ity— there has been a marked nar row ing of at ten tion; and that with re -
spect to the re la tion ship be tween law and co er cion, we have ad vanced very 
lit tle be yond HLA Hart’s 1961 ar gu ment against reductionism.  Here, we
have lost sight of one of the rea sons for at tend ing to the co er cive as pect of
law in the first place: that this is the most ob vi ous way that law ex er cises
power.  Fi nally, the re cent ‘meth od olog i cal turn’ in ju ris pru dence is ex am -
ined.  To its ben e fit, the sub ject has be come more self-con scious about its
own sta tus and meth ods. The pa per con cludes by ex plor ing Dworkin’s re -
vival of Fuller’s idea that a the ory of law must be po ten tially use ful to a
law yer or judge.  Re sist ing this view, Green holds that while law is prac ti -
cal, a the ory of the na ture of law must an swer to the truth about law.  Un -
like law it self, ju ris pru dence must be true in or der to be good.

Key words:

Ju ris pru dence, Na ture of Law, Le gal The ory, Le gal Pos i tiv ism,
Law-Mo ral ity Re la tion, An a lyt i cal Ju ris pru dence, H. L. A. Hart.
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SUMARIO: 1. El de re cho en ge ne ral. 2. Las cues tio nes per sis -
ten. 3. El giro me to do ló gi co. 4. ¿Por qué mo les tar -
se?

1. EL DERECHO EN GENERAL

El de re cho es un asun to pa rro quial cuyo ca rác ter y con te -
ni do de pen de de si tua cio nes, pers pec ti vas e ins ti tu cio nes
lo ca les. De ese modo, es po si ble que el más ver sa do ju ris ta
del de re cho in glés sea un ig no ran te del de re cho es to nia no,
y ya no di ga mos del de re cho de so cie da des apar ta das o de
otras épo cas. De cir que el de re cho es “pa rro quial” pue de so -
nar como una que ja. Pero no lo es  —des pués de todo, el de -
re cho se ría me nos va lio so si no es tu vie ra fir me men te arrai -
ga do en la so cie dad a la que sir ve—. Más bien, plan tea la
cues tión de sa ber qué tan via ble es el pro yec to de una teo -
ría del de re cho. Los he chos par ti cu la res pue den ser ex pli ca -
dos, pero te ner una teo ría equi va le a te ner una ex pli ca ción
con al gún ni vel de ge ne ra li dad. Una cosa es ana li zar las
doc tri nas co rres pon dien tes a un sis te ma ju rí di co, de sa rro -
llar las ra mas de una fi lo so fía del de re cho es pe cial; y otra
cosa es pre gun tar has ta qué pun to se pue de de sa rro llar
una fi lo so fía del de re cho ge ne ral, una teo ría del de re cho
como tal, que sea apli ca ble a los con tra tos y a las Cons ti tu -
cio nes, tan to en Esto nia como en Ingla te rra. No todo pro -
yec to que se pre cie de ser una “teo ría ge ne ral” es in te li gi ble. 
Hace al gu nos años cuan do los po li tó lo gos as pi ra ron a cons -
truir teo rías ge ne ra les de la po lí ti ca, Alas dair MacIntyre se
bur ló de ellos me dian te la pa rá bo la de una bús que da ex -
cén tri ca de la teo ría ge ne ral de los agu je ros.1 Fue una ad -
ver ten cia ne ce sa ria; aun que en el de re cho las co sas aún no
lle gan a esos ex tre mos. La fi lo so fía del de re cho con tem po rá -
nea no pro po ne una teo ría uni fi ca da de todo aque llo que
pue da ser lla ma do como “ley”, in clu yen do la ley de Ingla te -
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rra, la ley mo ral, las le yes de Mor gan y la ley de Boy le.2 No
obstante, sí aspira a tener cierta generalidad, y de allí la
cuestión de saber de qué manera esto podría lograrse.

Una res pues ta a di cha cues tión fue ofre ci da por Aris tó te -
les, quien sos tu vo que ade más de la “ley par ti cu lar”, esto
es, “aque lla ley que cada co mu ni dad es ta ble ce y apli ca a
sus pro pios miem bros”, exis te una “ley uni ver sal”, los prin -
ci pios de jus ti cia na tu ral que vin cu lan ra cio nal men te a to -
das las per so nas, más allá de los tér mi nos lo ca les de cual -
quier aso cia ción.3 Este es el ger men de la tra di ción del
de re cho na tu ral clá si co, don de se afir ma que la na tu ra le za
del de re cho se apre cia me jor en la ley uni ver sal, y que sólo
po de mos com pren der las le yes par ti cu la res como le yes bajo
la luz de aque lla ley uni ver sal. Otra tra di ción, de ca rác ter
po si ti vis ta, en cuen tra sus pri me ras ex pre sio nes en la obra
de Tho mas Hob bes, quien sos tu vo que exis te de re cho don -
de quie ra que exis ta el man da to de un so be ra no al cual uno
está en obli ga ción de obe de cer. Pue de va riar quién sea el
so be ra no y qué obli ga cio nes im pon ga, pero siem pre hay un
tipo bá si co de es truc tu ra ins ti tu cio nal como ca rac te rís ti ca
de toda so cie dad con de re cho. A pe sar de sus di fe ren cias,
am bas tra di cio nes —hoy to da vía vi gen tes— coin ci den en un 
pun to. Hob bes dice que “el co no ci mien to de las le yes par ti -
cu la res per te ne ce a quie nes se de di can al es tu dio de las le -
yes de sus res pec ti vos paí ses; pero el co no ci mien to de la ley 
ci vil en ge ne ral, a cual quier per so na”.4 Y en este res pec to
Hob bes ad mi te que su pro yec to no es dis tin to del de Aris tó -
te les: “mi pro pó si to no es mos trar qué es de re cho aquí y
allá, sino qué es el de re cho; y al igual que con Pla tón, Aris -
tó te les, Ci ce rón y mu chos otros, esto no im pli ca de di car se
pro fe sio nal men te al es tu dio de la ley”.5
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Se ría com pren si ble te ner sos pe chas so bre esta idea. Por
un lado, sue na a pe re za. Su gie re cier to tipo de ata jo a prio ri
para co no cer la na tu ra le za del de re cho. Por otro lado, co rre
un ries go de va cui dad: ¿qué más po drían ser las ver da des
ge ne ra les so bre el de re cho sino ba na li da des? En 1961 un
tra ba jo en deu da con las tra di cio nes hob be sia na y aris to té -
li ca se ña ló un ca mi no por el cual este pro yec to po día lle var -
se a cabo. En El con cep to de de re cho H. L. A. Hart de fen dió
una teo ría ge ne ral que no era a prio ri y que, a juz gar por el
nú me ro de per so nas que la con si de ró dig na de ser re fu ta da, 
te nía un con te ni do sus tan ti vo. La in fluen cia de su obra, y
la del mis mo au tor, fue vi tal para la teo ría ju rí di ca an glo -
par lan te.6 Qui zá no sea exa ge ra do de cir que los es cri tos y
en se ñan zas de Hart hi cie ron que el caó ti co em bro llo que
era la fi lo so fía del de re cho in gle sa se con vir tie ra en una au -
tén ti ca ma te ria. En el pe rio do que le si guió, y es pe cial men te 
en los úl ti mos 25 años, una ava lan cha de li bros es pe cia li -
za dos, re vis tas, ar tícu los, dic cio na rios, ma nua les, pá gi nas
vir tua les y con fe ren cias han con ver ti do aque lla ma te ria en
una dis ci pli na. No pre ten do ce le brar lo an te rior. Fou cault
nos ha en se ña do a sos pe char de las dis ci pli nas: ellas cons -
ti tu yen el co no ci mien to al or de nar un área, cons truir sus
ob je tos y or ga ni zar la in ves ti ga ción. Esto tie ne sus ries gos.
Las dis ci pli nas pue den mar car lí mi tes que son in trín se ca -
men te bo rro sos; pue den elu dir pro ble mas que con si de ran
fue ra de aque llos lí mi tes, y es tan car se den tro de ellos. En
ese sen ti do, Ro nald Dwor kin, cuyo tra ba jo fue no ta ble para
la con for ma ción de la fi lo so fía del de re cho pos te rior a Hart,
lle gó a re cha zar que al gu nos teó ri cos del de re cho hu bie ran
in ven ta do, se gún sus pa la bras, “una dis ci pli na que pue de
de sa rro llar se por sí sola, sin ne ce si dad de la ex pe rien cia y
sin for mar se, o si quie ra es tar fa mi lia ri za da, con la li te ra tu -
ra o la in ves ti ga ción que va más allá de su es tre cho mun do
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y sus con ta dos dis cí pu los”.7 Du ras pa la bras. Pero ellas
plan tean una bue na pre gun ta, que qui sie ra ex plo rar aquí:
¿en qué me di da la dis ci pli na ri za ción de la fi lo so fía del de re -
cho ha es tre cha do, o am plia do, a la ma te ria? Por “ma te ria”
me re fie ro a la fi lo so fía del de re cho ana lí ti ca en sus va rian -
tes aris to té li ca y hob be sia na; mien tras que el es tre cha -
mien to o am plia ción que me in te re san son los vi cios y vir tu -
des co lec ti vos de una dis ci pli na, no los ras gos par ti cu la res
de al gún es cri tor. Mi meta no es re sol ver nin gu no de los
des ta ca dos te mas —aun que no me es for za ré por ser neu -
tral— sino eva luar la vi ta li dad, apertura e importancia de la 
materia.

2. LAS CUESTIONES PERSISTEN

Inde pen dien te men te de sus de más ob je ti vos, toda teo ría
ge ne ral del de re cho tie ne en su par te me du lar una ex pli ca -
ción de la na tu ra le za del de re cho. Hart pro pu so abor dar
este pun to a tra vés de la res pues ta a lo que lla mó tres
“cues tio nes per sis ten tes” de la fi lo so fía del de re cho:8 ¿có mo
se re la cio nan el de re cho y la obli ga ción ju rí di ca con las ór -
de nes res pal da das por ame na zas?, ¿có mo se re la cio nan el
de re cho y la obli ga ción ju rí di ca con las exi gen cias de la mo -
ral?, ¿qué es una re gla y cuál es el pa pel que de sem pe ñan
las re glas en el de re cho? Cier ta men te es tas pre gun tas no
son las úni cas que vale la pena plan tear —como ve re mos,
una pre gun ta que preo cu pa a nues tra épo ca ni si quie ra
apa re ce en esta lis ta— pero las re cien tes apro xi ma cio nes a
es tas preguntas podrían ser un indicador de la salud de
esta empresa. Permítaseme comenzar con buenas noticias.
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A. Derecho y reglas

Hart dijo que el de re cho es un sis te ma de re glas so cia les,
y que todo sis te ma con tie ne re glas que orien tan la con duc ta 
de las per so nas, jun to con re glas que iden ti fi can, cam bian y 
se apli can a las re glas que guían la con duc ta, de las cua les, 
en suma, se cons ti tu yen las re glas con sue tu di na rias de los
ofi cia les que, en la prác ti ca, son usa das como cri te rios de
orien ta ción y va lo ra ción. Es me dian te la ca rac te ri za ción de
es tos usos que ex pli ca mos la “nor ma ti vi dad” del de re cho: el 
len gua je nor ma ti vo ex pre sa la dis po si ción de guiar o de ser
guia do, de eva luar o ser eva lua do, a tra vés de las re glas que 
cons ti tu yen el de re cho. Aun que no hay de re cho sin re glas
so cia les, y por con si guien te un gra do de con sen so en tre
cuan do me nos los ofi cia les, ese con sen so siem pre es in com -
ple to. La apli ca ción de re glas nun ca es más que una par te
de la ad ju di ca ción, ya que las re glas he re dan las in de ter mi -
na cio nes de la in ten ción y del len gua je, por lo cual aun
cuan do el de re cho haya sido expresado de la manera más
clara posible, los jueces todavía deben ejercer una
discreción al adaptar y crear reglas.

Este es que ma si gue sien do in flu yen te, es pe cial men te en -
tre po si ti vis tas. Sin em bar go, po cos lo si guen sin ha cer le
mo di fi ca cio nes. Una de las mo di fi ca cio nes más im por tan tes 
fue la plan tea da por Jo seph Raz. La te sis de Hart tie ne
como con se cuen cia que el tér mi no “obli ga ción”, por ejem -
plo, ad quie ra sig ni fi ca dos di fe ren tes en el con tex to le gal y
en el con tex to mo ral. En el de re cho, la obli ga ción ex pre sa
una dis po si ción a em plear cier tas re glas, se rias y ca te gó ri -
cas, como guías para la ac ción, y no ex pre sa nada res pec to
de la de sea bi li dad de di chas re glas. La gen te pue de ac tuar
de con for mi dad con las nor mas por mu chas ra zo nes o por
nin gu na en ab so lu to. En cam bio, para Raz el len gua je nor -
ma ti vo tie ne la ca rac te rís ti ca de es ta ble cer ra zo nes para ac -
tuar y, en el caso del de re cho, las ra zo nes es ta ble ci das son
de un tipo es pe cial. De bi do a un com pro mi so que ex pli ca ré
en la si guien te sec ción, Hart exa ge ró la pe cu lia ri dad del
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len gua je ju rí di co. Fue in ca paz de ver que no hay un sig ni fi -
ca do es pe cial de los tér mi nos nor ma ti vos en el de re cho,
sino que sólo hay in di fe ren cia, o fal ta de com pro mi so, fren -
te al pun to de vis ta in ter no des de el cual se for mu lan los
jui cios que em plean esos tér mi nos.9 Es por ello que la filo-
so fía del derecho necesita estar anclada en una teoría de
las razones y del razonamiento práctico.

¿Qué ne ce si ta sa ber la fi lo so fía del de re cho con res pec to
a las re glas? Ne ce si ta com pren der sus ca rac te rís ti cas ló gi -
cas, su fun ción en el pen sa mien to prác ti co y el tipo de cir -
cuns tan cias en las que ellas son de uti li dad. He mos vis to
pro gre so en to dos es tos fren tes.10 Algu nos au to res pien san
que ne ce si ta mos más: “Lo que ne ce si ta mos es una ex pli ca -
ción de cómo las re glas so cia les… pue den ser, sin em bar go, 
bue nas ra zo nes”.11 La ex pre sión “sin em bar go” su gie re un
mis te rio, aun que no nos dice de qué se tra ta. Qui zá es la
idea de que en tre una re gla y una ra zón hay un va cío que
ne ce si ta ser cu bier to, por algo que con vier ta a esa re gla en
una ra zón. De ese modo, al gu nos ar gu men ta ron que las re -
glas fun cio nan como ra zo nes cuan do re suel ven pro ble mas
de coor di na ción, y de allí el por qué las re glas ju rí di cas son
nor ma ti vas.12 O qui zá las nor mas son par te de com ple jas
in ten cio nes de coo pe ra ción, para lo cual la fi lo so fía del de -
re cho de be ría re cu rrir más a la ayu da de la teo ría de la ac -
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ción so cial, que a la teo ría de jue gos.13 O qui zá toda la
cues tión par te de un error: no exis te nin gún va cío en tre las
re glas y las ra zo nes, pues to que las re glas cons ti tu yen he -
chos que pue den ser to ma dos y ofre ci dos como ra zo nes sin
con si de rar lo bue nas que sean.14

Cual quie ra que sea la re la ción en tre las re glas y las ra zo -
nes, to das las teo rías to man a las re glas so cia les como pun -
tos no da les de con sen so. No obs tan te, tam bién de be mos
pen sar en el di sen so. Actual men te la fi lo so fía del de re cho
ge ne ral está más aten ta a las di fe ren tes fuen tes del de sa -
cuer do,15 e in clu so den tro de la for ma que Hart ex plo ró más 
cui da do sa men te, te ne mos una com pren sión bas tan te cla ra
de la im por tan cia de la va gue dad o la “tex tu ra abier ta”.16

No sólo siem pre ha brá ca sos in de ter mi na dos, nin gún prin -
ci pio po drá ja más re gu lar los, ya que pue de ser in de ter mi -
na do sa ber si un caso es in de ter mi na do, y por con si guien te
si ope ra o no el prin ci pio (el cual a su vez pue de no es tar
de ter mi na do por com ple to). Un reto de ma yor al can ce fue
plan tea do por Dwor kin. Él negó que exis tie ra mu cho acuer -
do en el de re cho, pero pen sa ba que ha bía mu cho de re cho,
así que con clu yó que el de re cho no po día de pen der del
acuer do. Algu nas ve ces Dwor kin sub ra ya ba el pun to an te -
rior di cien do que no ne ce si ta ha ber nin gu na “con ven ción”
com par ti da como base del de re cho, lo que su ge ría que po -
dría ser su fi cien te si la gen te com par tía al gu na otra cosa,
qui zá las “con vic cio nes”.17 Pero su pun to de vis ta es más
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ra di cal: el de re cho pue de ge ne rar se sin acuer do al gu no,
siem pre y cuan do haya su fi cien tes ma te ria les ju rí di cos
(bien iden ti fi ca dos en prin ci pio) con los cua les se pue da
adop tar una “ac ti tud in ter pre ta ti va” con la cual tra ba jar.
Esta ac ti tud atri bu ye un pro pó si to ge ne ral a di chos ma te -
ria les, y por lo tan to in ter pre ta sus exi gen cias de la ma ne ra 
que más se ajus ten y jus ti fi quen a la luz de ese pro pó si to.
Nin gún con sen so es ne ce sa rio; por el con tra rio, “en tre más
apren de mos de de re cho, más nos con ven ce mos de que
nada de lo im por tan te que hay en él es in con tro ver ti ble”.18

De modo que no es in con ce bi ble —sim ple men te no es muy
pro ba ble— que nin gu no de los pos tu la dos de la Cons ti-
tu ción de los Esta dos Uni dos sea de re cho en esa ju ris dic -
ción.19 Di cho de otra ma ne ra, el de re cho no es fi ja do por el
con sen so de creen cias, ac ti tu des o va lo res; es fi ja do por
una teo ría. Por eso es fac ti ble que to dos los in di vi duos de
una so cie dad (los tri bu na les, las le gis la tu ras y los ciu da da -
nos) pue dan es tar equi vo ca dos en cuan to a lo que el de re -
cho real men te es, así como al gu na vez es tu vi mos equi vo ca -
dos con res pec to a la ver da de ra na tu ra le za del agua o la
for ma de la Tie rra.20 El de re cho no es un edi fi cio cons trui do
por re glas, es una ac ti tud que cons tru ye re glas cuan do ex -
pre sa los re sul ta dos de la me jor jus ti fi ca ción. Pue de ser que 
esta teo ría sea poco co no ci da, o in clu si ve que no haya sido
des cu bier ta, pues to que es po si ble que na die haya ela bo ra -
do aún la me jor jus ti fi ca ción para nues tras prác ti cas. De -
pen dien do de la na tu ra le za de la ver dad mo ral, pue de ha -
ber de re cho que no sólo es des co no ci do hoy en día, sino
que es in cog nos ci ble para cualquiera de sus miembros
actuales.

Fran ca men te, he mos re co rri do un lar go ca mi no des de
1961. Si aca so al gu na de es tas te sis ri va les es tu vie ra cer ca
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de es tar en lo co rrec to, la teo ría har tia na de la na tu ra le za y
del pa pel de las re glas ju rí di cas está equi vo ca da, y equi vo -
ca da en un sen ti do fun da men tal. Pero el pun to más im por -
tan te es que es tos de ba tes han pro fun di za do, am plia do y
me jo ra do nues tra com pren sión de la re la ción en tre el de re -
cho y las re glas, o cuan do me nos lo que está a dis cu sión en 
nues tras teo rías so bre la re la ción. Aquí, la fi lo so fía ju rí di ca
ha em plea do ecléc ti ca men te cual quier re cur so que pa rez ca
efec ti vo, e in clu so ha ex por ta do sus re sul ta dos a otras
áreas de la fi lo so fía. En esta primera cuestión persistente,
la filosofía del derecho general parece estar en buenas con-
di cio nes.

B. Derecho y moral

La posi ción de nues tra se gun da cues tión per sis ten te es, me 
temo, algo di fe ren te. Aquí, la aten ción y la am bi ción de la fi lo -
so fía del de re cho se han re du ci do drás ti ca men te. Hart sos tu -
vo que hay di ver sas re la cio nes en tre el de re cho y la mo ral, y
que no com pren de ría mos la na tu ra le za del de re cho has ta que
com pren dié ra mos cada una de es tas re la cio nes: la mo ral
eva lúa al de re cho; las ac ti tu des mo ra les dan for ma al de re -
cho; el de re cho tie ne pre ten sio nes mo ra les; la mo ral po dría
dar sus ten to a la va li dez del de re cho. Hart in ves ti gó al gu -
nos de es tos te mas más que otros. Sin em bar go, lo que des -
con cer tó a los teó ri cos pos te rio res fue el he cho de que Hart
tam bién sos tu vo una te sis fa mo sa y om ni com pren si va con
res pec to a es tas re la cio nes. Hart dijo que nin gu na de esas
re la cio nes en tre el de re cho y la mo ral eran ne ce sa rias.

Esa te sis om ni com pren si va lle gó a ser co no ci da como la
“tesis de la se pa ra bi li dad”.21 Nin gu na otra pro po si ción en
la fi losofía del de re cho ge ne ral ha re ci bi do tan ta aten ción
como ella en los úl ti mos 25 años. Los teó ri cos del de re cho
dis cu tie ron si di cha te sis era ver da de ra, si Hart la ha bía
afir ma do, y si aca so era una te sis re le van te. Algu nos teó ri -

299

FILOSOFÍA DEL DERECHO GENERAL: ENSAYO DEL 25 ANIVERSARIO

21 Creo que la eti que ta se debe ori gi nal men te a Co le man, J., “Ne ga ti ve and Po -
si ti ve Po si ti vism”, Jour nal of Le gal Stu dies, vol. 11, 1982, p. 139.



cos na tu ra lis tas hi cie ron del re cha zo a la te sis de la se pa ra -
bi li dad el cen tro de su pos tu ra; otros no to ma ron ese ca mi -
no.22 Algu nos po si ti vis tas re cha za ron la te sis de la se pa ra-
bi li dad.23 Otros re pli ca ron que la te sis era no tan to fal sa
sino en ga ño sa, o que ha bía sido des con tex tua li za da.24 Al
de cir que “no hay una co ne xión ne ce sa ria en tre el de re cho
y la mo ral” sólo se in ten ta ba pre sen tar un ar gu men to so bre 
el po si ble con te ni do de la re gla de re co no ci mien to. Algu nos
di cen que eso fue todo lo que Hart pre ten dió —des pués de
todo, ¿no acep ta ba Hart la te sis de que todo sis te ma ju rí di -
co ne ce sa ria men te te nía un con te ni do mí ni mo de mo ral, y
que se guir una re gla ne ce sa ria men te con te nía el “ger men
de la jus ti cia”?—.25

La di fi cul tad aquí no es que no haya un au tén ti co pro ble -
ma; más bien es que hay de ma sia dos pro ble mas y que la te -
sis de la se pa ra bi li dad tra ta ba de re sol ver los to dos al mis mo
tiem po. Dos co sas (me) pa re cen cla ras. En pri mer lu gar,
Hart sí sos tu vo la te sis de la se pa ra bi li dad, y en su sen ti do
más am plio. Una mues tra de qué tan to le im por ta ba a Hart
esta cues tión es el he cho de que él siem pre se re sis tió a
acep tar el ar gu men to de Raz, se gún el cual la obli ga ción ju -
rí di ca pre ten de es ta ble cer un par ti cu lar pun to de vis ta con
res pec to a las ra zo nes mo ra les para ac tuar y que el de re cho
ne ce sa ria men te pre ten día te ner una au to ri dad mo ral. Éstas
son co ne xio nes muy dé bi les con la mo ral, ya que los pun tos
de vis ta y las pre ten sio nes pue den ser fin gi das o equi vo ca -
das. Pero Hart no acep tó nada de eso, e in clu so co que teó
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con la co rrien te kel se nia na a fin de no re nun ciar a la te sis
de que no hay re la cio nes ne ce sa rias en tre el de re cho y la mo-
ral.26 En se gun do lu gar, re sul ta cla ro que Hart con si de ró
asi mis mo la te sis más es tre cha, aque lla que dis cu ten tan to
los ju ris tas con tem po rá neos. Hart dijo: “no es en nin gún sen-
tido una ver dad ne ce sa ria que las le yes de ban re pro du cir o
sa tis fa cer cier tas exi gen cias de mo ra li dad, aun que de he cho
a me nu do lo ha gan”.27 Sin em bar go, el re cha zo de una re la -
ción ne ce sa ria de ade cua ción no cons ti tuía su de fi ni ción de
la te sis de la se pa ra bi li dad; más bien, era su de fi ni ción com -
pac ta del po si ti vis mo ju rí di co. La teo ría de la nor ma ti vi dad de 
Raz con tien de con la pri me ra, pero no con la úl ti ma.

De he cho, las co sas em peo ra ron to da vía más, ya que pos -
te rior men te la te sis po si ti vis ta fue a su vez re du ci da a una
sola cues tión: si aca so las con di cio nes fun da men ta les para
la exis ten cia del de re cho pue den in cluir cri te rios mo ra les.
La ex pli ca ción de esta ob se sión es en par te teó ri ca y en par -
te po lé mi ca. Teó ri ca men te, es por su pues to una cues tión
cen tral so bre la re la ción en tre el de re cho y la mo ral. Sin
em bar go, igual men te im por tan te fue el he cho de que mu -
chos vie ron en ella una oca sión para res pon der a los ar gu -
men tos más in ci si vos de Dwor kin, en cuan to a que las con -
si de ra cio nes mo ra les apa re cen en el dis cur so le gal de una
ma ne ra que no pue de ser ex pli ca da des de una pers pec ti va
po si ti vis ta. Con base en su ge ren cias an te rio res, W. J. Wa -
lu chow, Ju les Co le man, Matt hew Kra mer y otros con si de ra -
ron que Dwor kin es ta ba en lo co rrec to al no tar que hay
tests mo ra les para de ter mi nar qué es el de re cho, pero que
se equi vo ca ba al su po ner que és tos eran ne ce sa rios.28 Las
con di cio nes so cia les de la va li dez del de re cho son fun da -
men ta les, y si a la vez pro por cio nan tests mo ra les para de -
ter mi nar qué es el de re cho, se tra ta de una ver dad in te re -
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san te pero me ra men te con tin gen te. En el apén di ce pós tu mo 
(“Postscript”) a El con cep to de de re cho, Hart dijo que ese era 
tam bién su pun to de vis ta, lo cual tor na ba irre le van tes va -
rias crí ti cas de Dwor kin.29 Aun si la ma yo ría de los sis te -
mas ju rí di cos, o to dos ellos, ne ce si ta ran rea li zar va lo ra cio -
nes mo ra les para co no cer el de re cho, los po si ti vis tas
po drían des can sar tran qui la men te al sa ber que esto no tie -
ne que ser así; el po si ti vis ta sabe que “con cep tual men te es
po si ble que exis ta un sis te ma ju rí di co don de los cri te rios de 
va li dez se ba san ex clu si va men te en su li na je o su fuen te”.30

Dwor kin pen só que con esto ha bía ga na do la dis cu sión,
aun que la cues tión no es así de cla ra. Los teó ri cos in clu -
yen tes pu sie ron a la mo ral den tro del de re cho a tra vés de
las fuen tes: una Cons ti tu ción pue de prohi bir las pe nas
“crue les”; un có di go pue de exi gir una “au dien cia jus ta” y
así por el es ti lo. Sin em bar go, ellos no es ta ban de du cien do,
a par tir de un ideal nor ma ti vo, una pro po si ción so bre el de -
re cho, a la ma ne ra de aque llos eco no mis tas que de cían que
el he cho de que un prin ci pio fue ra efi cien te mos tra ba que
éste ha bía de ser le gal men te vin cu lan te en los tri bu na les
(éste es, in ci den tal men te, el úni co ejem plo vi vien te de aque -
lla ca ri ca tu ra de la lla ma da “fa la cia na tu ra lis ta” que pasa
del “de be ría ser” al “es”). Tam po co es ta ban su gi rien do, jun -
to con Tony Ho no ré, que en vis ta de que el de re cho exi ge
una rec ti tud mo ral, hay una pre dis po si ción a que se plan -
teen exi gen cias de este tipo en el tri bu nal, de modo tal que
la mo ral es siem pre una fuen te per sua si va de de re cho.31

Los po si ti vis tas in clu yen tes di je ron que la mo ral debe in tro -
du cir se por me dio de una in cor po ra ción ex plí ci ta, o qui zá
im plí ci ta, y que ha de ser vin cu lan te, no per sua si va. Ésta
fue una cues tión teó ri ca men te de li ca da. Pri me ro, la mo ral
so cial y la de ci sión ju di cial fi jan el sig ni fi ca do de al me nos
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al gu nos con cep tos ju rí di cos, de tal modo que el mero he cho 
de que uno en cuen tre “tér mi nos” de re so nan cia mo ral en el
de re cho no de mues tra que uno haya en con tra do mo ral en
el de re cho. Los ho mó ni mos es tán en to dos la dos. Se gun do,
si la pers pec ti va de la in cor po ra ción fue ra cier ta, de allí no
se se gui ría que los tri bu na les es tu vie ran ha cien do lo que
Dwor kin dice que ha cen, a sa ber, in ten tan do de sen tra ñar
lo que la mo ral real men te exi ge al de re cho. Sin la apues ta
in ter pre ta ti vis ta, po dría re sul tar que los cri te rios mo ra les
so cial men te in cor po ra dos sean los cri te rios mo ra les in co -
rrec tos al mo men to de fun da men tar la de ci sión en cues tión. 
Su pon ga mos que el de re cho dice que de be mos de ci dir si
algo es obs ce no en fun ción de si exis te un in te rés “las ci vo”,
o de ci dir si un con tra to es nulo al des cu brir que éste fue
“en ga ño so”. Su pon ga mos que es tas ex pre sio nes nom bran
vi cios mo ra les y no sólo doc tri nas ju rí di cas o con ven cio nes
so cia les. Con todo, es tas ex pre sio nes po drían ser los vi cios
in co rrec tos de los cua les uno debe preo cu par se des de el
pun to de vis ta mo ral. La te sis de Dwor kin no era sim ple -
men te que en los tri bu na les ocu rre un tipo de mo ra li za ción; 
sino que la mo ra li za ción pre ten de ave ri guar qué es lo mo -
ral men te co rrec to me dian te la vaga no ción de “ajus te”. Es
di fí cil ver cómo la in cor po ra ción por sí sola po dría lo grar lo
an te rior.

La opi nión po si ti vis ta con tra ria, de que el de re cho ter mi -
na don de co mien za cual quier tipo de mo ra li za ción, fue de -
fen di da por Raz como la “te sis de las fuen tes”, o lo que Wa -
lu chow lla mó “po si ti vis mo ju rí di co ex clu yen te”.32 Uno de los 
ar gu men tos em plea dos por Raz, para tra zar una lí nea jus to 
allí, te nía como base la na tu ra le za au to ri ta ti va del de re cho.
Todo de re cho pre ten de te ner una au to ri dad le gí ti ma, y so la -
men te pue de te ner la si es un tipo de cosa que pu die ra te ner 
au to ri dad. La pre ten sión pue de ser ar ti fi cial —el de re cho
pue de ser in ne ce sa rio, in jus to o in sen sa to— pero la pre ten -
sión debe ser in te li gi ble. Las au to ri da des prác ti cas como el
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de re cho tie nen la fun ción de me diar en tre sus ciu da da nos y 
las ra zo nes bá si cas por las cua les esos in di vi duos de be rían
ac tuar. Las au to ri da des de be rían ba sar sus di rec ti vas so bre 
aque llas ra zo nes, y su au to ri dad es ta ría jus ti fi ca da sólo si
al tra tar de se guir sus di rec ti vas hace más pro ba ble que los 
su je tos cum plan con las ra zo nes de fon do. Pero esto sólo es 
po si ble si las di rec ti vas pue den ser iden ti fi ca das por un ca -
mi no in de pen dien te al de ape lar a aque llas mis mas ra zo -
nes. El de re cho no pue de ayu dar a na die a sa ber lo que de -
be ría ha cer si, para sa ber lo que el de re cho exi ge, uno debe
com pren der con an ti ci pa ción lo que de be ría ha cer. Actual -
men te este es uno de los ar gu men tos más dis cu ti dos en la
fi lo so fía del de re cho ana lí ti ca.33 Inclu so quie nes no sim pa ti -
zan con las po si cio nes de Raz en cuen tran su ex pli ca ción
pro ve cho sa.34 Este no es el lu gar para eva luar los ar gu men -
tos. Sin em bar go, mu chos pa re cen in cli nar se ha cia la po si -
ción de Co le man de que “el de ba te en tre el po si ti vis mo ju rí -
di co in clu yen te y ex clu yen te de pen de… de la cues tión de si
aca so los cri te rios [mo ra les] son o no com pa ti bles con la
au to ri dad le gal”.35 Si es esto lo que ha co bra do re le van cia
—y me temo que así ha sido— es una lás ti ma. Pro ba ble -
men te nada im por tan te en la fi lo so fía del de re cho de pen de
de una sola pre gun ta (y es un tan to sor pren den te es cu char
a Co le man, el ho lis ta prag má ti co, su ge rir lo con tra rio). Es
fá cil en ten der el in te rés por la au to ri dad en el ar gu men to
de Raz. Allí se plan tea el tipo de caso que a los fi ló so fos les
gus ta des me nu zar: se pue de pre sen tar con cla ri dad, tie ne
un ca rác ter con cep tual y pre ten de lle gar a con clu sio nes
sus tan ti vas. Pero no es el úni co ar gu men to a fa vor de la te -
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sis de las fuen tes, ni está sien do re ba ti da por la úni ca re fu -
ta ción po si ble.36

No quie ro su ge rir que to dos es tu vie ron ob se sio na dos con
este ar gu men to todo el tiem po. Algu nos fi ló so fos del de re -
cho y de la po lí ti ca —es pe cial men te quie nes tra ba ja ban fue -
ra del ám bi to de la fi lo so fía del de re cho ge ne ral— si guie ron
preo cu pán do se por los lí mi tes mo ra les del de re cho, el Esta -
do de de re cho, el de ber de obe de cer el de re cho, et cé te ra.37

Pero con fre cuen cia es tos ar gu men tos fue ron con ti nua dos
al mar gen de las teo rías del de re cho na tu ral, y en cual quier 
caso el cen tro de gra ve dad del de ba te so bre el de re cho y la
mo ral ha bía cam bia do. Allí don de Hart ob ser vó mu chos
pro ble mas, nues tros con tem po rá neos ten die ron a ver sólo
uno, y al hacerlo así alcanzaron una perspectiva más
profunda y clara respecto de un problema más específico.

C. Derecho y coacción

La ter cer cues tión es qui zá la más de pri men te. Aquí te ne -
mos un es tan ca mien to. Los prin ci pa les in te re ses de Hart en 
cuan to a la re la ción en tre el de re cho y la fuer za coac ti va se
re su men en dos in te rro gan tes: Hart que ría sa ber si Aus tin
y Kel sen te nían ra zón al sos te ner que toda nor ma ju rí di ca
es una nor ma coac ti va que pro por cio na o au to ri za una san -
ción o una pena; por otro lado, tam bién que ría sa ber si la
ame na za de im po ner san cio nes po dría ex pli car la nor ma ti -
vi dad del de re cho. Hart res pon dió ne ga ti va men te a am bas
in te rro gan tes, y los ar gu men tos que uti li zó aún son am plia -
men te con si de ra dos como con tun den tes. En el nú cleo de su 
res pues ta ha bía una idea cen tral: to das las nor mas ju rí di -
cas de ben ser en ten di das e iden ti fi ca das “des de el pun to de 
vis ta de quie nes las ejer cen”, de modo que la vía idó nea
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para cla si fi car las re glas es a tra vés de los usos que les dan 
quie nes las apli can.38 La gen te no cree que to das las re glas
ju rí di cas im pon gan san cio nes, ya que no to das las re glas se 
usan so la men te en ese sen ti do. Los po de res le ga les, “una
de las gran des con tri bu cio nes del de re cho a la vida so -
cial”,39 no se uti li zan para im po ner; se uti li zan para fa ci li -
tar. Inclu so en el de re cho pe nal o en ma te ria de res pon sa bi -
li dad ci vil, el uso pri ma rio de las obli ga cio nes es re gu lar la
con duc ta fue ra de los tri bu na les; las san cio nes y la re pa ra -
ción ci vil son el “plan B” del de re cho. Esto deja sin re sol ver
otra cues tión. Aun cuan do sea fal so que to das las le yes son 
ne ce sa ria men te coac ti vas, po dría ser cier to que todo sis te -
ma ju rí di co sea ne ce sa ria men te coac ti vo en la me di da de
que cada uno de ellos con tie ne ne ce sa ria men te al gu nas
nor mas coac ti vas. Jo seph Raz y John Fin nis de mos tra ron
que esto tam bién es fal so. Es po si ble ima gi nar un sis te ma
ju rí di co en el que so la men te haya “Plan A”. Inclu so una so -
cie dad de án ge les ten dría ne ce si dad del de re cho: los bien -
he cho res tam bién ne ce si ta rían coor di nar sus ac ti vi da des, y
ha bría cir cuns tan cias en las cua les no po drían ha cer lo sin
la ayu da de re glas au to ri ta ti vas.40 Por lo tanto, el derecho
no es esencialmente un instrumento de motivación, sino un 
instrumento de información; y la presencia de sanciones en 
todos los sistemas jurídicos existentes sería explicada por
las características de la naturaleza humana, no por una
característica de la naturaleza del derecho.

Hubo po cas opi nio nes di ver gen tes. Entre ellas, Grant La -
mond ar gu men tó de ma ne ra plau si ble que la exis ten cia de
la coac ción en el de re cho no se re du ce a la cues tión de si el
de re cho ne ce sa ria men te im po ne san cio nes; pue de ha ber
otras for mas mu cho me nos di rec tas en las cua les apa re ce
la coac ción. ¿Aca so no todo sis te ma ju rí di co, in clu so uno
an ge li cal, ne ce sa ria men te se ad ju di ca ría una au to ri dad
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para ac ti var la coac ción si sur ge la ne ce si dad de ello?41 En
una for ma que re cuer da a Kel sen,42 Dwor kin dijo que exis te 
una co ne xión ne ce sa ria en tre el de re cho y su eje cu ción for -
za da. Don de quie ra que haya de re cho, ha brá una jus ti fi ca -
ción pri ma fa cie para el uso ofi cial de la fuer za, aun que en
la pers pec ti va de Dwor kin esta jus ti fi ca ción no se deba a la
sim ple au to ri za ción de la ley, sino a la rec ti tud mo ral: “el
de re cho in sis te en que la fuer za no sea usa da o de ne ga da… 
ex cep to cuan do sea per mi ti da o exi gi da por los de re chos y
res pon sa bi li da des de las per so nas, de acuer do con las de ci -
sio nes po lí ti cas an te rio res que han de ter mi na do en qué ca -
sos se jus ti fi ca el uso de la fuer za co lec ti va”.43 La po si ción
que con ci be el de re cho como una en ti dad que au to ri za la
coac ción coin ci de en este pun to con las pos tu ras tra di cio -
na les so bre el Esta do de de re cho; pero va más allá al re que -
rir de ci sio nes an te rio res que in di quen no sólo cuán do la
coac ción ha de ser em plea da, sino tam bién cuán do la coac -
ción no ha de ser em plea da (“usa da o de ne ga da”). Si esto
sue na ri gu ro so en ex tre mo, re cuér de se que pue de ha ber
una “de ci sión po lí ti ca an te rior”, en sen ti do dwor ki nia no,
aun si no exis tie ra en el pa sa do nin gún even to que fue ra
con si de ra do como base de esa de ci sión; esto tam bién es
ma te ria de in ter pre ta ción. Dwor kin for mu ló, ten ta ti va men te 
y sin dar ar gu men tos, la pers pec ti va de que el de re cho au -
to ri za la coac ción, a pe sar de que él con si de ra ba que esta
pers pec ti va po dría ser un pun to de acuer do co mún en
cuan to a la fun ción del de re cho, una ca rac te rís ti ca del de -
re cho ci fra da en la “fuer za” que cual quier teo ría so bre los
fun da men tos del de re cho ne ce si ta ría ex pli car. Algu nos teó -
ri cos apo ya ron la idea de que el de re cho tie ne una fun ción
es pe cial, pero dis cre pa ron en cuan to a su na tu ra le za. Je -
remy Wal dron dijo que “el ob je ti vo del de re cho es fa cul tar -
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41 La mond, G., “The Coer ci ve ness of Law”, OJLS, vol. 20, 2000, pp. 39-62; La -
mond, G., “Coer cion and the Na tu re of Law”, Le gal Theory, vol. 7, 2001, pp. 35-57.

42 Dwor kin tam bién con cuer da con Kel sen en cuan to a que no hay la gu nas en
la ley, y que las nor mas ju rí di cas se di ri gen prin ci pal men te a los tri bu na les. No
pue do ex plo rar es tas si mi li tu des aquí.

43 Law’s Empi re, cit., nota 17, p. 93.



nos para ac tuar fren te a los de sa cuer dos”; Mi chael Moo re
dijo que el de re cho bus ca crear jus ti cia; y John Fin nis dijo
que bus ca al can zar el bien co mún.44 Mu chos otros se ba ja -
ron del tren en la pri me ra es ta ción, como We ber, Kel sen y
Hart, quie nes di je ron que es un error pensar al derecho
como si tuviera algún tipo de función distintiva, ya no
digamos la función de autorizar la coacción.

Po cos fue ron los ju ris tas, de cual quier co rrien te, que se
de tu vie ron a pre gun tar por qué de be ría mos preo cu par nos
por la re la ción en tre el de re cho y la coac ción. Cual quier
otro que no es tu vie ra tra ba jan do en la fi lo so fía del de re cho
ge ne ral ten dría una res pues ta in me dia ta: el de re cho en car -
na el po der po lí ti co, y la coac ción es la cara dura del po der.
Esto nos in vi ta a pen sar si en el de re cho po dría ha ber tam -
bién una cara blan da del po der. Si pen sa mos en el tipo de
re glas que ator men ta ron a los teó ri cos de la coac ción, las
re glas para ce le brar con tra tos, por ejem plo, y pre gun ta mos
“¿Aca so es tas re glas son com ple tas y tie nen fun cio nes dis -
tin ti vas?”, nos ve ría mos in cli na dos a res pon der, jun to con
Hart, que “sí”. Pero si en lu gar de ello pre gun tá ra mos:
“¿Aca so la im por tan cia de es tas re glas re si de úni ca men te
en las fa ci li da des que ofre cen a los par ti cu la res?”, en ton ces 
ten dría mos que res pon der, jun to con Kel sen, que “no”. Las
re glas au to su fi cien tes son ca pa ces de fun cio nar en con jun -
to con otras re glas coac ti vas ju rí di cas, y con nor mas coac ti -
vas no ju rí di cas, en un sis te ma de po der so cial. Las pre -
gun tas de quién tie ne el po der de ce le brar con tra tos, qué le
per mi te ese po der, cuá les son los tér mi nos no ex plí ci tos de
los acuer dos, et cé te ra, aun que no plan tean una pre gun ta
di rec ta so bre la coac ción, sí ge ne ran una in te rro gan te más
am plia de la cual nues tro in te rés en la coac ción es un solo
as pec to: ¿quién tie ne po der para ha cer qué? Mi in tui ción es 
que los es tu dian tes de la fi lo so fía del de re cho ge ne ral elu -
den es tos pro ble mas, al con si de rar los de ma sia do par ti cu la -

308

LESLIE GREEN

44 Wal dron, J., Law and Di sa gree ment, Oxford, Cla ren don Press, 1999, p. 7;
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res o de ma sia do em pí ri cos. Pero pue den exis tir ca rac te rís ti -
cas co mu nes a to dos los po de res vo lun ta rios; por ejem plo,
ta les po de res po nen el con trol en las ma nos de quie nes tie -
nen la ca pa ci dad de ejer cer su vo lun tad, lo cual es un am -
plio pero ade cua do sub con jun to de la po bla ción hu ma na.
Mu chos teó ri cos del de re cho ex pre sa ron su de seo de que la
fi lo so fía del de re cho ge ne ral pu die ra apren der más de la
teo ría so cial, y asi mis mo con tri buir a ella.45 La re la ción en -
tre el de re cho y el po der bien po dría ha ber sido un pun to de 
con tac to. Cier ta men te hubo un buen tra ba jo con cep tual
para ci men tar una teo ría.46 Sin em bar go, no fue la fi lo so fía
ana lí ti ca del de re cho la úni ca que tiró la toa lla; en otras ra -
mas de la teo ría ju rí di ca, don de uno lo hu bie ra es pe ra do,
tam po co hubo una dis cu sión en tor no al po der.47 Hubo, es
ver dad, quie nes in ten ta ron apro ve char la ob ser va ción de
Mi chel Fou cault de que el po der es “una red pro duc ti va que 
pasa a tra vés de todo el cuer po so cial”, con base en lo cual
Fou cault ase ve ra que “lo que ne ce si ta mos… es una fi lo so fía 
po lí ti ca que no sea eri gi da so bre el pro ble ma de la so be ra -
nía ni, en con se cuen cia, so bre los pro ble mas del de re cho y
la prohi bi ción. Ne ce si ta mos cor tar le la ca be za al rey”.48

Has ta don de sé, Fou cault nun ca leyó a Hart, por lo que la
no ti cia del re gi ci dio qui zá nun ca lle gó a sus oídos. Pero el
resto de nosotros no tiene excusa. Hemos sabido por más
de medio siglo por qué el derecho debe ser más que
soberanía y prohibición, y cómo su influencia social no es
meramente regulativa sino constructiva. Sabemos que
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45 Krygier, M., “The Con cept of Law’ and So cial Theory” OJLS, vol. 2, 1982, pp.
155-80; Ta ma naha, B. Z., “So cio-Le gal Po si ti vism and a Ge ne ral Ju rips ru den ce”,
OJLS, vol. 21, 2001, pp. 1-32; La cey, N., “Analy ti cal Ju ris pru den ce and Des crip ti ve 
So cio logy Re vi si ted”, Te xas Law Re view, en pren sa.

46 Véa se, e. g., Lu kes, S., Po wer: A Ra di cal View, Lon dres, Mac mi llan, 1974.
47 No hay aná li sis del po der en Co llins, Hugh, Mar xism and Law, Oxford, Oxford 

Uni ver sity Press, 1984; ni en Ken nedy, Dun can, A Cri ti que of Adju di ca tion, Cam -
brid ge, MA, Har vard Uni ver sity Press, 1997; ni en las 1,139 pá gi nas de Unger, R.,
Po li tics, a Work in Cons truc ti ve So cial Theory, 3 vols., Cam brid ge, MA, Har vard Uni -
ver sity Press, 1987.

48 Fou cault, M., Po wer/Know led ge: Se lec ted Inter views and Other Wri tings
1972-77, Gor don, C. (ed.), New York, Pant heon Books, 1980, p. 121.



existen reglas jurídicas que no son coactivas y que el de re -
cho tiene funciones no coactivas. El hecho de que hayamos
avanzado tan poco desde este punto de partida es un tanto
decepcionante.

3. EL GIRO METODOLÓGICO

El ba lan ce es, por lo tan to, mix to: he mos te ni do am plia -
cio nes, re duc cio nes, algo de pro fun di za ción y algo de pa rá -
li sis. Lo que no he mos te ni do es con ver gen cia. To das las
“cues tio nes per sis ten tes” sub sis ten y, aun que he mos su pe -
ra do al gu nos erro res, si guen ha bien do de sa cuer dos fun da -
men ta les acer ca de la na tu ra le za del de re cho. Algu nos de
es tos de sa cuer dos qui zá se de ban a la obs ti na ción o a la ig -
no ran cia in ven ci ble; otros, a la fal ta de com pren sión mu -
tua. No obs tan te, una ex pli ca ción de po pu la ri dad cre cien te, 
y que mar ca nues tra épo ca, apun ta ha cia la me to do lo gía. A
las cues tio nes que hemos heredado, ahora añadimos la
siguiente: ¿Cómo deberíamos hacer filosofía del derecho?

Nues tro len gua je es lo su fi cien te men te fle xi ble como para 
per mi tir todo tipo de pro po si cio nes gra ma ti cal men te co rrec -
tas so bre el de re cho. Pero esta no es la so lu ción; es el pro -
ble ma. Sin res tric cio nes, no ha bría di fe ren cia en tre una
teo ría ju rí di ca que es co rrec ta y una que es me ra men te
con sis ten te. Pero ¿cuá les res tric cio nes? El con cep to de de re -
cho no fue un li bro cons cien te de su me to do lo gía. En ella se 
de sa rro lló, aun que no se de fen dió, la con vic ción de que toda
teo ría del de re cho de be ría ser fiel a la ma ne ra en que los
usua rios en tien den el de re cho. Tác ti ca men te, Hart em pleó
mé to dos de la fi lo so fía del len gua je para ga nar pe que ñas
ba ta llas so bre tér mi nos como, por ejem plo, “obli ga ción”;
pero elu dió un ata que es tra té gi co a pa la bras como “de re -
cho” o “le gal” (tra tar de des cu brir la na tu ra le za del de re cho
a tra vés del des cu bri mien to de cri te rios lin güís ti cos com -
par ti dos para la apli ca ción de “de re cho” se ría, de cía Hart,
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“inú til”).49 En un co men ta rio oca sio nal pero in for tu na do
Hart tam bién dijo que su li bro po dría con si de rar se como un 
tipo de “so cio lo gía des crip ti va”.50

El pri mer ca pí tu lo de Na tu ral Law and Na tu ral Rights, de
John Fin nis, mar có el prin ci pio del fin de aquel modo tan
des cui da do de ha blar. Una des crip ción de algo no es una
se lec ción aza ro sa de he chos so bre ese algo; es una se lec -
ción de los he chos que se juz gan sig ni fi ca ti vos. Hart dio el
pri mer paso al cen trar su aten ción en las ac ti tu des que
mues tra el usua rio del de re cho cuan do adop ta un pun to de 
vis ta in ter no. Pero esto es im pre ci so, de cía Fin nis, ya que
tam bién hay un caso cen tral del pun to de vis ta in ter no: tal
es la pers pec ti va de una per so na que en tien de el va lor sin -
gu lar del de re cho para la vida hu ma na y para quien, en
con se cuen cia, las exi gen cias ju rí di cas son obli ga cio nes mo -
ra les pri ma fa cie. El teó ri co no pue de va ler se de esta pers -
pec ti va sin com par tir la, y no pue de com par tir la si no tie ne
una opi nión so bre el va lor mo ral del de re cho. Step hen Perry 
re to mó la idea de que el mé to do de Hart era im pre ci so, aun -
que para él este mé to do ni si quie ra po día de fen der el pun to
de vis ta in ter no: una teo ría del de re cho de ca rác ter des crip -
ti vo-ex pli ca ti vo cons tan te men te es ja la da ha cia al gu no de
es tos dos po los: o nau fra ga en el “re la to” pa si vo de todo el
de sor den y os cu ri dad de los da tos em pí ri cos, o se con vier te
en una ex pli ca ción na tu ra lis ta com ple ta men te ex ter na que
no con ce de nin gu na im por tan cia al en ten di mien to que de sí 
mis mos tie nen los usua rios del de re cho.51 Hart evi tó es tos
dos po los so la men te por que su teo ría nun ca fue tan neu tral 
al va lor como pre ten día; me jor ha bría sido que adop ta ra
abier ta men te el in ter pre ta ti vis mo dwor ki nia no. Brian Lei ter 
no vio nin gu na im pre ci sión, pero ar gu men tó que los mé to -
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49 Hart, The Con cept of Law, cit., nota 8, p. 7, pese a lo di cho en Dwor kin, Law’s
Empi re, cit., nota 17, p. 31.

50 Hart, The Con cept of Law, cit., nota 8, p. v.
51 Perry, S. R., “Hart’s Met ho do lo gi cal Po si ti vism”, en Co le man, J. (ed.), Hart’s

Postscript, cit., nota 19, p. 328; véa se tam bién Perry, S. R., “Inter pre ta tion and Met -
ho do logy in Le gal Theory”, en Mar mor, A. (ed.), Law and Inter pre ta tion: Essays in
Le gal Phi lo sophy, Oxford, Cla ren don Press, 1995, pp. 97-135.



dos del aná li sis con cep tual son poco con fia bles en tér mi nos 
epis te mo ló gi cos, y que no ga na rán más con fia bi li dad por
asu mir un com pro mi so con la mo ral. El mé to do na tu ra lis ta 
no es un pe li gro, sino la cura.52 Cla ra men te su pro pues ta
fue más allá de la dé bil res tric ción de que la fi lo so fía del de -
re cho ge ne ral de bía ser con sis ten te con el co no ci mien to que
po see mos de la na tu ra le za (por ejem plo, que no se de be ría
ha cer alu sión a en ti da des so bre na tu ra les, ni atri buir a la
gen te ca pa ci da des que no tie nen). Lei ter sos tu vo que las ca -
rac te rís ti cas fun da men ta les del de re cho tam bién de be rían
ser ex pli ca das por una cien cia so cial pre dic ti va. No está cla -
ro si con esto se es pe ra ba guar dar las apa rien cias, o si aca -
so im por ta ba ha cer lo. Pa re cía ser un ges to amis to so para
las cien cias so cia les del de re cho exis ten tes; aun que la ma -
yo ría de ellas no te nía am bi cio nes de ela bo rar una teo ría
del de re cho, y pese a que di chas cien cias ge ne ral men te tra -
ba ja ban den tro de una on to lo gía tra di cio nal de las ins ti tu -
cio nes y nor mas ju rí di cas. Ade más, cuan do es tas cien cias
ape la ban a nor mas ex tra-le ga les tra ta ban de va li dar sus
me di cio nes a tra vés de lo que los so ció lo gos lla man “va li dez
ini cial” (face va li dity). Un ín di ce de me di ción de una ac ti tud
ju di cial como el “li be ra lis mo” —a me nos que se tra te so la -
men te de una eti que ta ar bi tra ria para ca li fi car los re sul ta -
dos de al gu na téc ni ca de re duc ción de los da tos em pí ri cos— 
de be ría es pe ci fi car a qué nos re fe ri mos con ese tér mi no. Tal 
ín di ce de be ría apor tar, se po dría de cir, un aná li sis con cep -
tual de un ca rác ter mo des to.53 Qui zá po da mos con ce der
eso. Des de lue go, el na tu ra lis mo exi gi ría al teó ri co del de re -
cho lle var a cabo los lla ma dos jui cios de va lor “me ta teó ri -
co”, que con sis ten en la eva lua ción com pa ra ti va de la cla ri -
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dad, cohe ren cia, sim pli ci dad, con ca te na ción, et ce te ra, de
las teo rías. Y lo mis mo ocu rri ría para cual quier teo ría. Pero
aho ra la cues tión era sa ber si ha bría mos de ne ce si tar más
eva lua cio nes aún. Lei ter te nía la con fian za de que po día -
mos de te ner nos en este pun to; por el con tra rio, Fin nis,
Dwor kin y Perry pen sa ron que era ne ce sa rio lle var has ta
sus úl ti mas con se cuen cias una eva lua ción ne ta men te mo -
ral de las nor mas e ins ti tu cio nes ju rí di cas. Ju lie Dick son,
sin em bar go, de fen dió una po si ción in ter me dia se gún la
cual el teó ri co ten dría que eva luar cuá les son los as pec tos
más im por tan tes y des ta ca dos, para la teo ría ju rí di ca, del
“en ten di mien to que de sí mis mos tie nen los usua rios del de-
re cho”. En esa me di da, el teó ri co ha bría de eva luar algo so -
bre la prác ti ca del de re cho en tan to que ésta se cons ti tu ye
por el en ten di mien to de las per so nas, lo cual no equi va le a
eva luar mo ral men te si ese en ten di mien to cons ti tu ye bue -
nas o ma las prác ti cas; se tra ta ría de una “eva lua ción in di -
rec ta”.54

Algu nos au to res su ge rían que los va lo res po drían in cor -
po rar se a la teo ría ju rí di ca de un modo dis tin to, cuan do
ofre cie ron ra zo nes prag má ti cas para apo yar o re cha zar una 
con cep ción del de re cho tal como era for mu la da por al gu na
de las me to do lo gías pre ce den tes. Algu nas ver sio nes del “po -
si ti vis mo nor ma ti vo”, por ejem plo, tra ta ron de ar gu men tar
que se ría bue no asu mir que el de re cho está ba sa do en
fuen tes so cia les.55 Esto ayu da ría a acla rar el pen sa mien to
mo ral o a vi gi lar las ins ti tu cio nes ju rí di cas. Hart y Bent ham 
son se ña la dos con fre cuen cia como los pre cur so res de esta
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lí nea de pen sa mien to, aun que para Hart, en cual quier caso, 
las con si de ra cio nes prag má ti cas nun ca tu vie ron un pa pel
au tó no mo. O bien am bos apo ya ron un ar gu men to teó ri co
in de pen dien te y —se gún creía Hart— su fi cien te; o sim ple -
men te re fu ta ron cier tas pro pues tas erró neas so bre una re -
for ma con cep tual. La su ge ren cia de Rad bruch, re to ma da en 
nues tros días por Ro bert Alexy,56 de que las le yes o re gí me -
nes ex tre ma da men te in jus tos no de be rían con si de rar se de -
re cho, fue en ten di da como una pro pues ta re for mis ta: de be -
ría mos de li mi tar el con cep to de de re cho para evi tar las
ma las ten den cias del po si ti vis mo ju rí di co. A los fi ló so fos les 
dis gus tan los ar gu men tos que se basan en las supuestas
“tendencias” de una teoría; pero el argumento a favor de
una reforma conceptual es un argumento pragmático, que
sólo puede ser enfrentado mediante una respuesta prag-
má ti ca.

Con po cas ex cep cio nes,57 los teó ri cos del de re cho con ti -
núan es pe ran do que la hi gie ne me to do ló gi ca con lle ve (even -
tual men te) una con ver gen cia teó ri ca. Las prue bas que apo -
yan este de seo no son muy alen ta do ras: en toda dis ci pli na
que ac tual men te se ofrez ca como mo de lo de pul cri tud me -
to do ló gi ca —ya sea un mo des to aná li sis con cep tual, una fi -
lo so fía de in ter pre ta ción mo ral, o una cien cia so cial em pí ri -
ca— se gui mos vien do cons tan tes de sa cuer dos. Es po si ble
que la fi lo so fía del de re cho de mues tre ser una ex cep ción,
aun que la in duc ción su gie re que no po de mos con tar con
ello. ¿Aca so es esto una se ñal de fra ca so? Si los teó ri cos del 
de re cho lle ga ran a la opi nión de que esto no ne ce sa ria men -
te es así, no se rían los pri me ros. Los teó ri cos de la po lí ti ca
co no cen bien la su ge ren cia de W. B. Ga llie de que al gu nos
con cep tos po lí ti cos son esen cial men te im pug na dos.58 Dwor -
kin, Wal dron y otros ape la ron a una idea si mi lar para ex pli -
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car por qué los de ba tes con cep tua les en la fi lo so fía del de -
re cho son, en par te, de ba tes eva lua ti vos. La idea de que
al gu nos de ba tes con cep tua les tie nen una cua li dad per sua -
si va es tan añe ja como la ob ser va ción de We ber de que pa -
la bras como “de mo cra cia” y “jus ti cia” “no son he rra mien tas
para la brar el te rre no del pen sa mien to con tem pla ti vo; son
es pa das para lu char con el ene mi go: ta les pa la bras son ar -
mas”.59 Des de lue go, We ber con si de ra ba esto como una ra -
zón para tra tar de cons truir una teo ría so cial so bre un te -
rri to rio más neu tral. La opi nión de Ga llie era di fe ren te. No
com par ti mos con di cio nes ne ce sa rias, su fi cien tes y de sin te -
re sa das para la de mo cra cia; pero sí com par ti mos otra cosa, 
a sa ber, lo que Ga llie de no mi nó como “ejem pla res” o pa ra -
dig mas de las de mo cra cias, o cuan do me nos una tra di ción
ar gu men ta ti va para acep tar la de mo cra cia. Estos pa ra dig -
mas son com ple jos, no obs tan te, y no por ello deja de ser
ra zo na ble que la gen te sub ra ye los di fe ren tes as pec tos que
de en tre ellos se con si de ran más im por tan tes. Ade más, ta -
les con tro ver sias son esen cia les para el con cep to: un bro te
de con sen so al re de dor de la idea de de mo cra cia como el go -
bier no de la ma yo ría, sig ni fi ca ría no tan to que des cu bri mos 
la me jor teo ría de la de mo cra cia, sino más bien que per di -
mos el con cep to de de mo cra cia. Que el “de re cho” sea un
con cep to de to tal apre cia ción es, des de lue go, dis cu ti ble.
Pero casi no hay duda de que “el Esta do de de re cho” es un
tér mi no de apre cia ción, el cual mues tra sig nos de ser esen -
cial men te im pug na do. No es sor pren den te, por lo tan to, que 
teó ri cos como Dwor kin o Wal dron, quie nes in ten tan en ten -
der el de re cho me dian te el con cep to de Esta do de de re cho
(o de la “le ga li dad” como dice Dwor kin), se in cli nen por la
idea de que to dos con fron ta mos di fe ren tes concepciones en
pugna del derecho. Dworkin, sin embargo, tiene que
rechazar la opinión de Gallie de que, después de un serio
cuestionamiento, no hay casos que muestren cuál es la
mejor teoría en su género. La explicación de Gallie fue
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diagnóstica, no terapéutica. Gallie pensó que el pronóstico
para la convergencia era pobre pero también que la con tro -
ver sia era benigna, cuando no positivamente sa lu da ble.

4. ¿POR QUÉ MOLESTARSE?

Cuan do un tema es así de abs trac to y con tro ver ti do, es
na tu ral sen tir se im pa cien te por su es ta do y uti li dad. En
este pun to, qui zá los teó ri cos del de re cho han sido más
com pla cien tes de lo que de bían, y en el co lo fón de su cá te -
dra so bre Hart, Ro nald Dwor kin tra ta de des per tar nos de
nues tro le tar go dog má ti co. Qui sie ra con cluir con al gu nas
re fle xio nes en tor no a sus ob ser va cio nes. Dwor kin se ña la
que la fi lo so fía del de re cho de be ría ser in te re san te, no sólo
para cam pos de co no ci mien to más ge ne ra les como la teo ría
po lí ti ca o la fi lo so fía del len gua je, sino tam bién para el tema 
pa rro quial del de re cho.60 La co ne xión en di rec ción as cen -
den te es su fi cien te men te sen ci lla. He mos vis to cómo la filo-
sofía del de re cho mo der na pro du ce y con su me teo rías fi-
lo só fica men te so fis ti ca das so bre las ra zo nes, la nor ma ti vi -
dad, las obli ga cio nes, la va gue dad, et cé te ra, y con tri bu ye
con aque llos pro ble mas de fi lo so fía po lí ti ca que tie nen en
su cen tro la na tu ra le za y va lor del de re cho. Ha cer la co ne -
xión en di rec ción des cen den te es más di fí cil. Dwor kin tra ta
de jus ti fi car di cha co ne xión ar gu men tan do que la na tu ra le -
za del de re cho im por ta por que “im por ta la ma ne ra en que
los jue ces de ci den los ca sos”.61 No hay un tema ar qui me -
dia no de “se gun do or den”, nin gu na fi lo so fía del de re cho que 
ten ga como su ob je to el de re cho. Hay so la men te de re cho
que es ya un tema fi lo só fi co, por que es in ter pre ta ti vo. El
de re cho tie ne al gu nos as pec tos más abs trac tos que otros;
su as pec to más abs trac to es la fi lo so fía del de re cho ge ne ral. 
Lla ma ré a esto la te sis de la con ti nui dad. La ad ju di ca ción
es im por tan te, y la te sis de la con ti nui dad pro me te fil trar
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esa im por tan cia, des de la ad ju di ca ción del de re cho has ta la 
teo ría ju rí di ca. De ma ne ra in te re san te, Ju les Co le man sim -
pa ti za con esta con clu sión. Él tam bién es cri be que “la fi lo -
so fía del de re cho im por ta por que el de re cho im por ta, y el
de re cho im por ta por que fi gu ra en nues tras vi das prác ti -
cas”.62 Sin em bar go, Co le man re cha za la te sis de la con ti -
nui dad, y se co lo ca al lado de los ju ris tas aris to té li cos o
hob be sia nos, quie nes di cen que una cosa es sa ber qué es el 
de re cho y otra sa ber qué es la ley. Por des gra cia, esto ais la -
rá la fil tra ción. Es real men te im por tan te para nues tras vi -
das que se pa mos de cir la hora. Nues tros sis te mas eco nó mi -
co y so cial de pen den de ello; en se ña mos a los ni ños a de cir
la hora mu cho an tes de en se ñar les cual quier as pec to del
de re cho. Es im por tan te, sin duda, que uno sea ca paz de de -
cir la hora; pero de allí no se si gue que sea im por tan te sa -
ber qué es el tiem po —por ejem plo si es real, si tuvo un co -
mien zo y así su ce si va men te—. No obs tan te, aun cuan do la
te sis de la con ti nui dad fue ra co rrec ta, la su pues ta fil tra ción 
po dría no ser más que una apa rien cia. En efec to, pue de ser 
un pre jui cio de los abo ga dos pen sar que la ad ju di ca ción
im- por ta tan to como ellos creen, y asi mis mo pue de ser un
pre jui cio de los teó ri cos pen sar que la teo ría es de gran in-
te rés para la adjudicación.

Dwor kin pre sen ta el caso hi po té ti co de la se ño ra So ren -
son, quien im pul sa el de sa rro llo de una teo ría de la res pon -
sa bi li dad mer can til en el pro ce so le gal que pro mue ve en
con tra de los fa bri can tes de un me di ca men to no ci vo. Dwor -
kin dice que las teo rías ge ne ra les del de re cho es tán des ti -
na das al de sa cuer do en cuan to a si la se ño ra So ren son de -
be ría ga nar (o no) por la fuer za de un de re cho pre-exis ten te
y, en con se cuen cia, en cuan to a si de be ría ga nar (o no) en
de fi ni ti va. De tal modo, no hay un te rre no neu tral: o se está 
a fa vor de la se ño ra So ren son, o en su con tra. Por lo tan to,
los fi ló so fos del de re cho de be rían “afron tar las car gas co -
rres pon dien tes de la fi lo so fía y aban do nar el velo de la neu -
tra li dad”; ha blar a fa vor de la se ño ra So ren son y de to das
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las per so nas cuyo des ti no de pen de de te sis no ve do sas so bre 
lo que el de re cho ya es”.63 Es ten ta dor ob je tar in me dia ta -
men te: es una pe ti ción de prin ci pio de cir que ella tie ne de -
re cho a una in dem ni za ción, sólo si ella tie ne de re cho a ga -
nar con base en un de re cho pre-exis ten te. Y si la neu tra-
li dad es im po si ble, ¿por qué ha blar a fa vor de la se ño ra So -
ren son y no por las com pa ñías acu sa das?; y en todo caso
¿pa ra qué que rría la se ño ra So ren son un fi ló so fo que ha ble
a su fa vor? Vale la pena sub ra yar es tas pre gun tas, pero
aún hay una cues tión ma yor. A me nu do se dice que el in -
ter pre ta ti vis mo es una teo ría del de re cho que se con cen tra
en el juez; pero tam bién se dice a ve ces que po dría mos op -
tar por una teo ría para re pre sen tar lo que pa re ce de re cho a
los ciu da da nos, u otra para re pre sen tar lo que le pa re ce a
los jue ces.64 La his to ria de la se ño ra So ren son, sin em bar -
go, su gie re de ma ne ra im por tan te que el in ter pre ta ti vis mo
es, en rea li dad, una teo ría que se cen tra en el de fen sor. Su
es pec ta dor ideal es un abo ga do. Dwor kin ins tru ye a los ju -
ris tas acer ca del me jor modo de con si de rar la Ley de De re -
chos Hu ma nos de Gran Bre ta ña: “No se diga a los jue ces
que ellos de be rían ejer cer su dis cre ción del modo que crean 
es el me jor. Ellos quie ren sa ber cómo en ten der la Ley como
de re cho”.65 Aho ra bien, es ver dad que de cir a una per so na
que ejer za su dis cre ción casi nun ca es un con se jo de uti li -
dad (a me nos cla ro que tal per so na es tu vie ra lis ta para ha -
cer lo co rrec to, sal vo por la idea erró nea de que no te nía
dis cre ción para ha cer lo). Pero hay una cues tión de fon do.
¿Quié nes so mos para de cir a los jue ces cual quier cosa? Je -
remy Wal dron plan tea una preo cu pa ción so bre esta for ma
de con si de rar las co sas: cuan do la fi lo so fía del de re cho se
pre sen ta a sí mis ma como una es pe cie de ami cus cu riae
com pues ta de sa bios, sub es ti ma el et hos de mo crá ti co y
tien de a ol vi dar que los jue ces no son las úni cas au to ri da -
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des en un sis te ma ju rí di co, y que in clu so una le gis la tu ra
pue de ser un foro de prin ci pios.66 Yo ten go otra preo cu pa -
ción. La ad ju di ca ción es un mo men to es pe cial en la vida del 
de re cho; y a di fe ren cia de otros mo men tos, éste re vis te un
ca rác ter ne ce sa ria men te dis tri bu ti vo.67 Sur ge de una dispu -
ta le gal, y se en ca mi na al es ta ble ci mien to de una so lu ción
fi nal a esa dispu ta; esto se lo gra me dian te la de cla ra ción de 
un ga na dor y un per de dor. La abo ga cía tie ne un pa pel es -
pe cial en este pro ce so: bus ca la vic to ria. No es una sor pre -
sa, por lo tanto, que la retórica de la abogacía tenga las
características que tiene: el abogado presenta su caso de la
manera más conveniente, acentuando que no hay sino una
sola respuesta correcta a la disputa, la cual de hecho fa vo -
re ce a su cliente. ¿Por qué pensar que esas ca rac te rís ti cas
habrían de ser refutadas fuera del contexto específico del
litigio, y por qué en la teoría jurídica?

La que ja de Dwor kin so bre el pe que ño mun do de la fi lo -
so fía del de re cho tie ne su ori gen en su pro pia óp ti ca dis tor -
sio na da so bre las dispu tas in ter nas de los po si ti vis tas ju rí -
di cos. ¿Quién sino un miem bro del gre mio en con tra ría
es tas co sas in te re san tes? Cual quier dis ci pli na está ex pues -
ta a la es tre chez y a la in tro ver sión; he su ge ri do tan sólo al -
gu nos pun tos en los cua les esto ha su ce di do du ran te los
úl ti mos 25 años de la fi lo so fía del de re cho ge ne ral. Pero a
de cir ver dad, pro ba ble men te los abo ga dos pa sa rían de lar go 
al en fren tar se a las dis cu sio nes del rea lis mo mo ral o de la
se mán ti ca Krip ke-Put nam, las cua les tam bién son un lu gar 
co mún en la li te ra tu ra. Siem pre ha ha bi do li bros de fi lo so -
fía del de re cho que no dis cu ten mu cho de de re cho. ¿Aca so
es tos li bros se rán in te re san tes para los abo ga dos? Qui zá
no;
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no; pero de be ría mos re cor dar que el edi tor de la Quar terly
Re view re co men dó a Char les Dar win aban do nar el ma nus -
cri to de El ori gen de las es pe cies para que, en vez de ello,
es cri bie ra so bre las pa lo mas, ya que “a todo mun do le in te -
re san las pa lo mas”.68 Y qui zá de be ría mos agra de cer que
Dar win haya ig no ra do ese consejo.
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