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			ESTUDIO PRELIMINAR
ÁNGELES A PUNTA DE PISTOLA


			Pablo Ariel Rapetti


			– I –


			Frederick Schauer es uno de los teóricos del derecho anglosajones más reconocidos de la actualidad. De formación inicial en derecho, pero con evidentes intereses filosóficos ya desde el principio de su trabajo académico, Schauer ha ido transitando los más variados temas de la agenda iusfilosófica contemporánea con particular solvencia. En sus trabajos, es especialmente notoria la presencia de preocupaciones básicas y permanentes del operador jurídico de profesión, del abogado o juez que, día a día, trabaja directamente con el derecho. Por utilizar la clásica noción de Bobbio, podría decirse que es un representante distintivo del tipo de filosofía del derecho “de los juristas”1. Su público lector no se restringe al pequeño ambiente de los filósofos del derecho académicos, profesionales, sino que se amplía no sólo hacia los juristas de las más diversas ramas del derecho positivo, sino también a operadores jurídicos en general. La notoriedad de su trabajo se deja entonces explicar con sencillez. Esa mencionada preocupación por las vicisitudes de la práctica ordinaria del derecho se suma a su agudeza para tratar el detalle de las cuestiones teóricas de las que se ocupa, pero manteniendo sin embargo una destacada habilidad para presentar esas cuestiones y sus propios análisis de una manera sencilla, ordenada y articulada con cuestiones conexas. El vehículo con el que cumple estas labores de dicha manera es sobre todo el uso de un lenguaje llano, claro, asequible y que restringe la tecnificación a lo indispensable.


			Creo que hay una forma en que se ilustran algunas de las virtudes recién mencionadas en la presentación que el propio Schauer hace del decurso de su carrera investigadora, una presentación de una envidiable estructuración y orden, y que es muestra además de la búsqueda de coherencia y sistematicidad en el trabajo. Así, en una entrevista reciente2, Schauer refiere los pasos en que ha ido marchando su obra. 


			En un primer momento se enfocó sobre la libertad de expresión3, área en la que aun hoy es considerado un autor de primera referencia y que le ha cosechado un gran reconocimiento en los Estados Unidos4. Como se sabe, la libertad de expresión constituye uno de los pilares temáticos —y político-simbólicos— del derecho constitucional estadounidense5; esto llevó a Schauer a trabajar luego sobre la interpretación constitucional en general6 y, en un tercer paso, a trabajar sobre el formalismo interpretativo en particular7. Siendo el formalismo una doctrina especialmente enfática respecto de la autoridad (basada en la determinación) de las reglas, un ulterior movimiento de la carrera investigadora de nuestro autor fue, entonces, en dirección de las reglas: su naturaleza general y el carácter particular de las reglas jurídicas, y su injerencia en la toma de decisiones prácticas de las personas. De aquí, un nuevo paso es hacia el razonamiento jurídico en general (digamos, ya no sólo “basado en reglas”)8. Así, llegamos a un sexto paso enfocado sobre el rol de la coerción en y para el derecho, como un corolario de la sencilla idea de que la presencia de la amenaza de sanciones tiene un rol que cumplir en nuestra toma de decisiones: si la coerción es un componente central del derecho, cuando decidimos adoptar uno u otro curso de acción, conforme a derecho, es muy posible que lo hagamos teniendo especialmente en miras ese componente coercitivo. El más novedoso movimiento en la investigación de nuestro autor se da hacia otro de los elementos centrales del razonamiento jurídico o, mejor dicho, a uno de los subtipos de “razonamiento” que componen aquello que solemos llamar laxamente “razonamiento jurídico”, a saber, el razonamiento probatorio9.


			Fuerza de ley, el libro que aquí se presenta, constituye el análisis más extendido y elaborado que Schauer ofrece como producto de ese anteúltimo paso reseñado de su obra completa, el de la relación entre el derecho y la coerción. Se trata de un libro unitario, escrito precisamente como libro y no como colección de ensayos, tal como el propio Schauer se interesa en recalcar. Pero representa la culminación de una serie de estudios e investigaciones que han ido viendo luz como artículos publicados a lo largo de años, conferencias y clases.


			– II –


			Fuerza de ley puede ser dividido en dos grandes pilares de discusión. Por un lado, una parte metodológica, en la que se enfrenta a lo que considera la tendencia dominante en la teoría del derecho anglosajona después de la obra de H.L.A. Hart10. Dicha tendencia puede exponerse someramente en la siguiente tesis11 metodológica (TM):


			TM: el derecho es un fenómeno distintivo que tiene características esenciales y definitorias; el concepto de derecho recoge esas características y por ende cuenta también con propiedades (intensionales) esenciales, constitutivas del concepto mismo. La tarea que corresponde a la filosofía del derecho es la del análisis del concepto de derecho de modo de identificar dichas propiedades esenciales y con ello desentrañar la verdadera naturaleza del derecho.


			Los capítulos 1, 3 (sobre todo), 4 y parte del 7 de este libro están específicamente destinados a criticar TM y ofrecer una visión metodológica alternativa. El capítulo 2, centrado en las teorías del derecho de Jeremy Bentham y John Austin —que giraban en torno a la noción de coerción—, muestra las características de un enfoque distinto al predominante, exponiendo sus carencias y sugiriendo sus virtudes. 


			Los capítulos 5 y 6 son metodológicamente importantes porque introducen la consideración de una serie de estudios de tipo empírico, realizados en los campos de la sociología, la economía y la psicología cognitiva. Como desarrollaré un poco más en la siguiente sección, la apelación a estudios de este tipo entraña una tesis metodológica adicional avanzada por Schauer, que debe tomarse en conjunto con otras suyas, de carácter más específicamente filosófico, destinadas a la crítica y reemplazo de TM. Esos mismos capítulos suponen asimismo el inicio de una serie de consideraciones y análisis mucho más puntualmente centrados en la coerción como elemento de la práctica jurídica. En particular, pretenden mostrar la centralidad de los elementos de amenaza y sanción para el logro de la obediencia de los sujetos al derecho, no sólo tratándose de personas ordinarias o, como suele decirse, “ciudadanos de a pie”, sino también por parte de los funcionarios específicamente ocupados en la creación y aplicación de las piezas normativas que componen el sistema jurídico.


			En este sentido, puede decirse que los capítulos 5 y 6 funcionan como un puente entre el pilar metodológico y el segundo pilar temático del libro, el —digamos— “sustantivo”, enfocado ya directa y específicamente sobre la coerción y la fuerza en relación con el derecho. O, con otra terminología, podría decirse que el primer pilar es metateórico, mientras que este segundo es de carácter teórico. Su desarrollo comienza tras la recapitulación inicial del capítulo 7 y se despliega hasta el final del libro. 


			El capítulo 7 alude a lo que Schauer denomina “ocasiones para el derecho”, es decir, las circunstancias que ameritan el establecimiento de prohibiciones y prescripciones jurídicas; distingue entonces entre distintas ocasiones-tipo y busca mostrar cómo la coerción tiene roles (distintos) que cumplir en ellas. Una de estas ocasiones, en la que Schauer pone especial énfasis, es la de la “función resolutiva” del derecho, esto es, el papel de éste en el cierre de disputas entre las personas, dados sus desacuerdos políticos y morales, y con ello, el rol del derecho como guía para la resolución de problemas prácticos. 


			El capítulo 8, que vuelve a formular consideraciones extensas sobre las obras de Austin y Bentham, muestra cómo el derecho puede recurrir no sólo a sanciones negativas, sino también a recompensas y otros incentivos positivos, como dos especies de un mismo género, pero intentando explicar asimismo cómo la sanción negativa, el castigo, tiene cierto tipo de prioridad respecto de la sanción positiva, la recompensa o el premio. 


			El capítulo 9 ofrece (re)definiciones de algunos de los términos clave del lenguaje de la coerción en y para el derecho: fuerza, coerción, sanción, compulsión. El capítulo explora además la distinción entre el castigo por la realización de una conducta, del precio establecido para que pueda realizársela, así como diferentes clases de sanciones y castigos, aplicados tanto “formalmente” por el Estado como “informalmente” por la comunidad. Asimismo, trata en particular el rol de la coerción en el ámbito del derecho privado, para mostrar que la presencia de ella en dicho ámbito no es tan diferente de la que tiene en el derecho público como suele pensarse. La inclusión de dichas (re)definiciones y consideraciones en esta parte del libro es muestra de dos puntos, según creo: por un lado, de que, a pesar del título del libro, una gran parte de éste es de carácter metodológico; por el otro, de que, en consonancia con alguna de las tesis metodológicas que defiende, Schauer sólo está dispuesto a regimentar el uso de los términos relevantes para la práctica que es su objeto de estudio de manera secundaria, esto es, habiendo antes considerado no sólo la cuestión metodológica misma, sino también la relación entre derecho y fuerza de manera amplia y genérica, para ir refinando de a poco dichas consideraciones. Adviértase también que la cuestión —digamos— “lingüística”, i.e., el análisis de los términos y conceptos utilizados en la práctica jurídica, es algo que para Schauer resulta, aunque relevante, sólo parte de un examen mucho más amplio del fenómeno jurídico. 


			El capítulo 10 se centra en la relación entre el derecho y otras normas sociales en sentido amplio; en particular, Schauer trata sobre cómo, justamente a través de la coerción, puede el derecho crear normas sociales nuevas y reforzar el cumplimiento de otras normas sociales preexistentes, sin desconocer que en ocasiones la relación puede discurrir en el sentido inverso de que sea un determinado conjunto de normas sociales el que sirva para asegurar el cumplimiento del derecho, a pesar de las sanciones que éste pueda o no prever. El capítulo concluye explorando la pregunta de si hay vigente algo así como una norma (social) que prescriba que debe obedecerse al derecho cualquiera sea el contenido de éste.


			El capítulo 11 continúa la temática del anterior en el sentido de intentar diferenciar al derecho de otros tipos de instituciones; por supuesto, con especial consideración del carácter coercitivo del derecho, e intentando con ello aportar a uno de los temas clásicamente centrales de la teoría jurídica: el de la demarcación12 del ámbito de lo jurídico dentro del más amplio marco de lo normativo. En este sentido, distingue entre los varios espectros desde los cuales el derecho se presenta como distintivo, y así se refiere a una diferenciación sociológica, una procedimental, una metodológica y una relativa a sus fuentes. Para luego añadir a la coerción como un elemento de especial pero descuidado interés en este contexto de análisis del derecho. Por otro lado, el capítulo traslada las discusiones principales del libro al tratamiento del derecho ya no en su formato estatal, sino en el no-estatal (internacional, transnacional, etc.).


			Siendo el presente libro un estudio señero, en el contexto de la iusfilosofía analítica contemporánea proveniente del mundo anglosajón, acerca de la relación entre el derecho y la coerción, en lo que sigue —el núcleo del presente estudio— me abocaré no a esta relación, que —como dije— constituye el segundo pilar temático del libro, sino en cambio a ampliar un poco la discusión metodológica que representa el otro, primer pilar13. Para ello presentaré un mínimo análisis de algunas tesis sostenidas por Joseph Raz, quien sin dudas es el más importante exponente (tal como Schauer expresamente reconoce14) del tipo de programa para la teoría del derecho que en el pilar metodológico de este libro se quiere poner en cuestión. Se tratará, la mía, de una discusión básicamente interna, esto es, enfocada sobre la consistencia entre tesis y premisas articuladas y defendidas por Raz, desarrollada a partir del intento de asumirlas en conjunto. En cambio, mayormente no haré consideraciones de carácter externo, que pretendan establecer un modelo metodológico radicalmente alternativo o que, bajo la forma de tesis metodológicas añadidas, intenten enmendar y sostener en lo sustancial la plataforma metodológica raziana o formular alguna otra de carácter distintivamente esencialista15. Dejo constancia de que no descarto que sea posible formular, con provecho, observaciones ulteriores de ambos tipos16. La propia discusión presentada por Frederick Schauer en este libro es un buen ejemplo de una crítica externa al esencialismo metodológico de este estilo.


			Dividiré la siguiente sección en varias subsecciones. En la primera expondré un famoso argumento de Raz (el así llamado “argumento de la sociedad de ángeles”) con el que pretende excluir a la coerción del conjunto de propiedades esenciales del derecho; en la segunda, haré referencia a la manera en que Schauer, en el presente libro, establece una discusión con el enfoque que el argumento raziano ejemplifica. En la tercera sección ofreceré una consideración puntual en contra del argumento raziano y en la cuarta ampliaré y remontaré la discusión a una serie más extensa de tesis metodológicas distintivas de Raz.


			–  III –


			Un ángel no tiene precio, no se puede comprar. 
Usando su nombre, hiriendo su piel, 
no creo que lo puedas detener. 
Por eso déjalo ir. 


			Charly García & Pedro Aznar – ‘Ángeles y predicadores’


			III.1


			En el contexto de sus observaciones sobre la relación (conceptual) entre derecho y fuerza, Joseph Raz sostiene que aunque el elemento coercitivo es auténticamente insoslayable, no se trata de una propiedad conceptualmente necesaria para la noción de derecho. De su tratamiento de esta relación entre derecho y fuerza se ha vuelto especialmente conocida la imagen que presenta de una sociedad de ángeles. El punto ha sido profundamente discutido17 y aunque Schauer no menciona este argumento sino de forma tangencial18, la clase de discusión que este (tipo de) argumento ha generado es básicamente la misma que se manifiesta en la discusión metodológica que Schauer propone en el presente libro, discusión que —como ya he mencionado— es uno de sus pilares expositivos centrales.


			De acuerdo con Raz, respecto de la relación derecho-fuerza pueden hacerse plausiblemente tres grandes generalizaciones. En primer lugar, puede decirse que todos los sistemas jurídicos desarrollados prohíben el uso de la fuerza en contra de los funcionarios del sistema en el desempeño de sus funciones. En segundo lugar, que todos ellos autorizan el uso de la fuerza para imponer el cumplimiento de sus sanciones. En tercer y último término, que todos los sistemas jurídicos conocidos prevén sanciones para las violaciones intencionales de las reglas dirigidas a los individuos ordinarios (es decir, que no son funcionarios). Según Raz, aunque estas generalizaciones constituyan afirmaciones empíricas verdaderas acerca del funcionamiento de los sistemas jurídicos contemporáneos, ninguna de ellas representa un rasgo lógico que deba estar presente para que pueda sostenerse que existe un sistema jurídico. En última instancia, para Raz, es humanamente imposible que exista un sistema jurídico que no prevea sanciones por incumplimiento (dada su visión de la naturaleza humana), pero no es lógicamente imposible, en la medida en que es concebible una comunidad en la que todos reconozcan que tienen razones para obedecer el derecho con independencia de toda sanción predeterminada19. 


			Es aquí precisamente donde entra en juego la famosa imagen raziana de la sociedad de ángeles. Éstos serían aquellos sistemática e inquebrantablemente inclinados a cumplir los mandatos jurídicos, con independencia de que medien sanciones. En una comunidad de personas con semejante tendencia, ¿podría igualmente haber derecho? Si la respuesta fuese afirmativa, se mostraría que aunque de evidente presencia e importancia, el rasgo coercitivo no es uno de los rasgos esenciales del derecho. Según Raz hay tres cuestiones que abonan la respuesta afirmativa: 


			(1) 	también los ángeles cumplidores y obedientes pueden necesitar una autoridad legislativa/ejecutiva a efectos de asegurar la coordinación; 


			(2) 	los ángeles de este experimento (argu)mental pueden de todos modos requerir también de autoridades judiciales, en la medida en que pueden tener desacuerdos sobre cuestiones de hecho y sobre la interpretación de las transacciones jurídicas en las que se involucren y sus efectos, así como también discutir sobre asuntos no regulados de antemano por el derecho; 


			(3) 	también en la sociedad de ángeles pueden generarse daños por causa de ignorancia o por accidente, lo que podría exigir el establecimiento de un régimen (jurídico, se entiende) de indemnizaciones y remedios (que, sin embargo, mal podría ser considerado sancionatorio)20.


			El argumento de la sociedad de ángeles serviría entonces, según Raz, para mostrar que el derecho es conceptualmente posible al margen de toda sanción. Si se complementa esto con su visión acerca de la metodología apropiada para la teoría del derecho, parecería seguirse que el tema de la coerción no es uno que deba ocupar un lugar importante en la agenda iusfilosófica. Ello por cuanto, para Raz, a la filosofía del derecho21 compete el descubrimiento e identificación de las propiedades esenciales de nuestro concepto de derecho. Es decir, él está comprometido con TM, presentada en la sección anterior22.


			No estoy seguro de que esta conclusión deba llevarse necesariamente al extremo. Uno podría asumir (no tengo claro cuán caritativa resultará en definitiva esta asunción) que aunque para este autor la tarea conceptual o sustantivamente ligada a la labor iusfilosófica es la de la identificación de las propiedades esenciales de nuestro concepto de derecho, es cierto que una adecuada comprensión del fenómeno jurídico requiere un estudio mucho más amplio, y que no es lo mismo hablar de lo que compete a la filosofía del derecho que de lo que compete a quienes hacen filosofía del derecho: puede que esté justificado (o hasta que se requiera) que un filósofo del derecho se dedique a labores añadidas a estas que para Raz definirían sustantivamente la tarea “propiamente” iusfilosófica23.


			No obstante, la discusión a Raz puede seguir prácticamente en todos los frentes, porque 


			a) 	no es pacífico que la que él sostiene sea o deba ser la tarea de la filosofía del derecho (entre otras cosas porque para empezar no es claro que los conceptos —o para nuestro caso, el concepto de derecho— tengan una esencia o naturaleza necesaria que pueda ser desentrañada),


			b) 	no es claro que el conjunto de las tesis metodológicas razianas sea consistente, y 


			c) 	por lo demás, el argumento de la sociedad de ángeles dista de parecer incontrovertible.


			III.2


			Como mencioné más arriba, en la presente obra Schauer dice poco expresamente acerca de b) y c), pero en cambio discute con detenimiento el punto a). Se trata en efecto de uno de los ejes del libro. En algún sentido, hasta podría decirse —con algo de laxitud— que su trabajo respecto de la relación entre el derecho y la coerción es un ejercicio ilustrativo de la tesis metodológica más general que en el libro se presenta y defiende, a saber, la de que la empresa filosófica en general (y la de la filosofía del derecho en particular) consiste en el análisis de aquellos rasgos más presentes, extendidos, característicos y típicos que informan la conceptualización de un determinado fenómeno. En el caso de la filosofía del derecho, si lo que nos interesa es nuestro concepto de derecho, el adecuado análisis, reconstrucción y refinamiento de éste nos exige el relevamiento y estudio de aquellas características de la práctica jurídica —capturada en el concepto mismo de derecho— que sean centrales en el sentido de empíricamente ubicuas, omnipresentes. Y la coerción organizada es una característica de este tipo respecto de la praxis jurídica. Aun si es concebible imaginariamente un sistema jurídico carente de sanciones como el de la sociedad de ángeles de Raz, de ser el caso (como lo es) que todo sistema desarrollado impone sanciones por el no acatamiento de sus normas, y el de que la presencia de estas sanciones cumple un rol fundamental en la adecuación de los comportamientos concretos a las prescripciones jurídicas (como, de acuerdo con el análisis que hace Schauer de distintos estudios empíricos, parece también serlo), la adecuada investigación filosófica nos requerirá especial consideración de esta omnipresente propiedad del derecho que es la coerción. Si la coerción no es una propiedad esencial para el concepto de derecho porque es lógicamente posible un derecho sin ella, dediquémonos, sugiere Schauer, a estudios no esencialistas que reporten genuino contenido informativo, en tanto se refieran a lo que amplia e ineluctablemente se da en los sistemas jurídicos que de hecho están en funcionamiento, que en definitiva son lo que queremos entender mejor.


			Según una ilustración que ofrece Schauer24:


			La coerción puede ser al derecho lo que el vuelo es a las aves: no es estrictamente necesaria pero es tan ubicua que una comprensión completa del fenómeno requiere que la consideremos. A la inversa, el derecho no coercitivo puede ser como el ave que no vuela: es útil para decirnos algo sobre las aves en general, pero difícilmente sea algo que merezca atención exclusiva o aun dominante. De manera que si el derecho coercitivo es la instanciación dominante del derecho tal como éste es experimentado, el hecho de que parte del derecho, incluso alguna parte importante, sea no coercitiva, debiera ser reconocido pero sin que por ello se distorsione la investigación sobre la naturaleza de ese fenómeno social que el derecho representa.


			Un corolario de esta tesis metodológica es la tesis subsiguiente de que el adecuado y explicativamente valioso análisis del concepto de derecho debe entonces basarse en estudios empíricos comprehensivos y serios. Las intuiciones pueden en ocasiones ser engañosos puntos de partida, y flaco favor le hacemos a la comprensión de nuestras prácticas (a través del estudio de nuestros conceptos) si partimos de intuiciones que resultan no condecirse con el auténtico decurso y funcionamiento de éstas. Así, Schauer discute25 lo que plantea como una en última instancia infundada intuición, que habría ejercido una enorme influencia en el recorrido de la teoría del derecho de los últimos cincuenta años: la idea del “hombre desconcertado” de H.L.A. Hart. De acuerdo con la exposición de Schauer, el “hombre desconcertado” de Hart es aquel que está dispuesto a obedecer el derecho tan sólo porque se trata del derecho y al margen de la consideración de cualquier tipo de sanción por desobediencia. La figura del “hombre desconcertado” sería la respuesta hartiana al “hombre malo” de Oliver Wendell Holmes Jr., aquel personaje prototípico con el que el juez y autor estadounidense promovía una comprensión del derecho basada en la atención a las decisiones de los tribunales en tanto que hechos del mundo, susceptibles de estudio empírico, y en la capacidad de predicción de resoluciones jurídicas que afecten intereses concretos de los individuos26.


			La noción del “hombre desconcertado” es tomada por Schauer como la puerta de acceso a la consideración de estudios empíricos de carácter psicológico y sociológico. A pesar de su predicamento e influencia, la idea hartiana de que no contemplar la figura del “hombre desconcertado” oscurece un aspecto muy importante del efecto del derecho sobre la vida de las personas y nos redunda entonces en una comprensión deficiente o distorsionada del fenómeno jurídico, sería en definitiva implausible si como cuestión de hecho hay comparativamente muy poca gente que se comporte de acuerdo al modelo del “hombre desconcertado”, y en cambio gran parte del cumplimiento de los mandatos jurídicos se deba efectivamente al temor a las sanciones previstas para el caso de desobediencia. En esta misma línea, si es por causa de esta intuición, finalmente infundada en este sentido, que la teoría jurídica ha relegado (injustificadamente, entonces) el estudio de la importancia de la coerción (y del modelo del “hombre malo” holmesiano) para el derecho, la realización de una labor iusfilosófica fructífera nos exige la más extendida apreciación de la información empírica relevante y el consiguiente abandono de aquel presupuesto intuitivo, así como una más general precaución respecto de los basamentos intuitivos de nuestras investigaciones filosóficas27. Por supuesto, en la óptica de Schauer no se trata de realizar exclusiones temáticas rotundas, sino todo lo contrario. Por ello, reconocer la importancia de la fuerza, la coerción, las sanciones y la compulsión, no tiene por qué privarnos de dedicarnos también —en su justa medida— a analizar el tipo y grado de influencia que aquellos sectores del derecho donde no operan o no se prevén amenazas de consecuencias desagradables, tienen o pueden tener, igualmente, sobre la conducta de las personas.


			El argumento de la sociedad angelical de Raz no hace sino elevar la imagen del “hombre desconcertado” a nivel colectivo. Tendríamos también derecho si todos los miembros de la sociedad fuesen “hombres desconcertados”, ángeles (esto es, si no hubiese ni un solo “hombre malo”), y si por ende las sanciones resultasen innecesarias. El punto de la discusión de Schauer es que, incluso de ser esto correcto, lo que sabremos del derecho si nos concentramos sólo en aquello que ha de estar presente en todo mundo posible para que exista un orden jurídico, será —de manera lamentable— muy poco, comparado con lo que informativa y explicativamente nos puede reportar un enfoque que tenga en cuenta otros rasgos que, aunque no conceptualmente necesarios, sean típicos y característicos. No por ello, sin embargo, deja Schauer de destacar muchas cuestiones que surgen más claramente a la luz por la consideración hecha, al margen de las sanciones, de la manera en que funciona y experimentamos el derecho. Así, se refiere a las obligaciones jurídicas no respaldadas por la coerción, a la distinción hartiana entre tener una obligación y verse obligado, etc.


			Como señalé más arriba, Schauer no encara directamente las cuestiones b) y c). Tal vez valga la pena, a manera de modesto complemento de los argumentos vertidos en el presente libro, apuntar algunas breves observaciones a dichas cuestiones. 


			III.3


			Respecto de c) —el argumento de la sociedad de ángeles como razón para abonar la idea de que la sanción no es un elemento definitorio para el concepto de derecho— puede notarse lo siguiente28. 


			El punto (1) del argumento de Raz (que, recuérdese, era que también los ángeles cumplidores y obedientes pueden necesitar una autoridad legislativa/ejecutiva a efectos de asegurar la coordinación) parece ambiguo en el sentido de que puede entenderse como que se refiere a que es esencial al derecho la existencia de autoridades legislativas y ejecutivas, o a que lo esencial es, en cambio, el establecimiento de pautas de coordinación29. Si se interpreta que lo esencial es el establecimiento de pautas de coordinación30, un posible contraargumento iría como sigue. Tal como es concebible una comunidad de seres racionales perfecta y sistemáticamente dispuestos a cumplir los mandatos jurídicos, es también concebible una comunidad de seres con perfectos y detallados conocimientos sobre cómo lograr las mejores formas de coordinación social en los más diversos ámbitos, pero sistemáticamente reacios, o no motivados, a implementarlas. Si el primer experimento mental sirve según Raz para mostrar que la sanción no es lógicamente necesaria para la existencia del derecho, el segundo serviría para mostrar que la contribución a la coordinación tampoco lo es. Pero de ser así, la posible necesidad de coordinación en la sociedad de ángeles raziana parece ya no poder abonar —como querría Raz en esta interpretación— la idea de que puede haber derecho sin sanciones; al menos no desde el punto de vista metodológico —también defendido por Raz— de la necesidad de identificación de propiedades necesarias o esenciales. Sobre la base de esta plataforma metodológica, sostener que puede haber derecho sin coerción (que la coerción es meramente contingente), mostrando que es concebible un derecho no coercitivo, supone mostrar propiedades esenciales (i.e., no-contingentes) que den lugar a la existencia de derecho aun en ausencia de sanciones. Pero si las propiedades utilizadas (como la contribución a la coordinación, en esta interpretación del ejemplo de Raz) resultan también descartables por contingentes, vía el mismo experimento mental con el que se descartó a la coerción, el argumento fracasa. 


			Imagínese (además del conjunto de individuos con perfectos y detallados conocimientos sobre cómo lograr las mejores formas de coordinación social en los más diversos ámbitos, pero sistemáticamente reacios o no motivados a implementarlas) que se constituyen autoridades que no establecen ninguna pauta de coordinación concreta31, sino sólo un conjunto de directivas de un tipo un tanto análogo a las llamadas normas penales en blanco32. Piénsese en disposiciones como, por ejemplo, “Quien no se ajuste a las consabidas pautas para la óptima coordinación en el ámbito A, será sancionado con S”, “Quien no adecue su conducta a los consabidos criterios de coordinación correspondientes al contexto C, será penado con P”, etc.33. Un sistema de normas de este tipo no establecería per se las conductas debidas, pero sí establecería un esquema de sanciones por la no realización de conductas que los destinatarios de las normas conocen y saben cómo realizar. En nuestro ejemplo de individuos epistémicamente preclaros pero motivacionalmente deficientes, estas normas estarían destinadas precisamente a tratar de contrarrestar esos déficits motivacionales. 


			Hasta donde veo, si estuviéramos dispuestos a calificar de “jurídico” al sistema de normas de coordinación no respaldadas por amenazas de Raz, estaríamos como mínimo igual de dispuestos a calificar de “jurídico” a este otro sistema de normas penales en blanco que no indican ninguna pauta de coordinación en particular. Y con ello podría concluirse que la regimentación de pautas de coordinación no es una característica esencial del derecho, de acuerdo a los propios términos (metodológicos) razianos. Si la necesidad de coordinación no es esencial para el derecho, no puede esgrimírsela para descalificar conceptualmente a la coerción respecto de éste.


			La interpretación alternativa de este punto del argumento de Raz es que lo esencial y/o necesario a lo que se refiere en su imagen de la sociedad de ángeles, no es el establecimiento de pautas de coordinación, sino la existencia de autoridades legislativas y ejecutivas. Posiblemente esta sea la interpretación más adecuada34, pero también apareja un problema, a saber, que vuelve superfluo o directamente equivocado el propio comentario (3) de Raz. Si lo importante es la existencia de autoridades creadoras de normas, ¿por qué preocuparnos por cierto contenido sustantivo de al menos algunas de esas normas? ¿Por qué habríamos de mencionar en paralelo la necesidad de normas que establezcan deberes indemnizatorios, aun si sólo para daños ocasionados accidental e involuntariamente? El comentario (1) versaría sobre lo esencial de las autoridades legislativas y ejecutivas y el (2) sobre lo esencial de las autoridades judiciales, adjudicativas. ¿Pero son igualmente esenciales los deberes indemnizatorios? 


			Una vez más: imaginemos ahora un sistema normativo en el que existen normas con todos los contenidos que normal y generalmente informan las normas vigentes en nuestros concretos sistemas jurídicos actuales, incluidas las sanciones, pero con la excepción de las normas que establecen deberes indemnizatorios: ¿ya no calificaríamos de “jurídico” a un sistema normativo como este? La respuesta negativa parece derechamente requerir algún argumento adicional; no es obvio que se nos imponga, no parece autoevidente. Si la respuesta es afirmativa, en cambio, los deberes indemnizatorios resultan tan contingentes como las sanciones, y de nuevo, no abonan el rechazo de la esencialidad de éstas respecto del concepto de derecho (basando ese rechazo en la contingencia de las sanciones). Ulteriormente, si lo único que resta para la calificación de lo “esencialmente jurídico” es la existencia de autoridades, se vuelve necesaria una argumentación acerca del concepto de autoridad que, en particular, muestre que la noción de autoridad jurídica no es circular o pleonástica (porque, por hipótesis, lo jurídico se define por lo autoritativo)35; o bien, se requiere la identificación de propiedades esenciales adicionales, que no sean las hasta aquí consideradas (y siempre, desde luego, sometiendo dichas propiedades al mismo “test de ausencia en un mundo posible” —es decir, un argumento del tipo del de la sociedad de ángeles— con el que Raz rechaza la esencialidad de la coerción para el derecho)36.


			En definitiva, si 


			α) se acepta la interpretación del punto (1) del argumento de la sociedad de ángeles basada en el suministro de pautas de cooperación como propiedad esencial, resulta que o bien 


			α.1­– se autorrefuta el programa metodológico raziano y debe optarse entre 


			α.1.i– la renuncia a éste o 


			α.1.ii– la discusión de la (no)esencialidad de las sanciones con algún (tipo de) argumento nuevo, distinto;


			o bien se acepta que, 


			α.2– cæteris paribus, la sanción tiene los mismos méritos que las pautas de coordinación para figurar (o no) entre las propiedades esenciales del concepto de derecho. 


			En cambio, si


			β) se acepta la interpretación del punto (1) del argumento de la sociedad de ángeles basada en la existencia de autoridades legislativas y ejecutivas como propiedad esencial, resulta que, o bien


			β.1– el comentario (3) es errado, en la medida en que los deberes indemnizatorios son tan contingentes como las sanciones; o bien


			β.2– el comentario (3) es superfluo, porque lo esencial y necesario son las autoridades creadoras de normas y adjudicadoras, pero no determinadas piezas sustantivas de normación y adjudicación.


			Puede que el ejemplo angelical de Raz sirva a lo sumo para mostrar que el concepto de derecho funciona a la manera de un concepto de parecido de familia37 o de un concepto racimo38, pero esto evidentemente configura un fracaso en los términos del proyecto metodológico de la identificación de propiedades esenciales39 si se entiende a éstas como las condiciones que son en conjunto necesarias y suficientes para la aplicación de un concepto40. Si en cambio se debilita el proyecto —dadas estas conclusiones— para sostener alternativamente que las propiedades esenciales no son individualmente necesarias, sino sólo disyuntivamente necesarias en conjunto, entonces la conclusión de Raz acerca de la coerción es incorrecta, en el sentido de que ser contingente no la excluye per se del posible elenco de propiedades disyuntivamente necesarias que serían constitutivas del concepto de derecho. 


			En este sentido, en el presente libro el propio Schauer sugiere la inviabilidad del enfoque esencialista acerca del análisis de los conceptos (al menos respecto del concepto de derecho) esgrimiendo41, en efecto, las concepciones del parecido de familia wittgensteiniano, los conceptos racimo de Max Black/John Searle y la más reciente noción de los genéricos. Un punto central en relación con ello es que el derecho sería entonces mucho mejor comprendido por apelación a casos centrales y periféricos de manifestación. Asimismo, Schauer se hace eco de estudios recientes en el campo de la psicología cognitiva que parecen concluir que las personas justamente se manejan de este modo respecto de los conceptos, y en cambio no hacen uso de ellos, ni piensan en ellos, en términos de condiciones necesarias y suficientes de aplicación, esto es, de propiedades esenciales presentes en cada instanciación del concepto.


			El desarrollo específico (y evaluación) de estos argumentos y de la presentación metodológica completa de Schauer queda para el lector en su examen del cuerpo del presente libro42. Me interesa sin embargo destacar aquí que el propio autor señala43 que, no obstante, el rechazo del esencialismo metodológico no es necesario para que pueda apreciarse la importancia de las propiedades típicas pero no conceptualmente necesarias del derecho, entre las que se encontraría la coerción, la apelación a la fuerza. De modo que habrá de evaluarse esta consideración en el contexto de la fuerte inversión que hace Schauer en el tratamiento de la cuestión metodológica. ¿No resulta quizás superflua tanta disquisición sobre la metodología anti-esencialista que la teoría del derecho habría de adoptar si dicha metodología, al final, no es necesaria para volver a poner a la fuerza en el lugar que le corresponde en nuestros esquemas de comprensión del derecho? 


			Tal vez una buena forma de encarar dicha evaluación pueda ser pensando el aporte de Schauer en términos de (auto)coherencia: el anti-esencialismo metodológico propugnado se vuelve reflexivamente sobre sí mismo para reconocer y dejar constancia de que no es necesario (“esencial”) rechazar el esencialismo para captar la importancia de la coerción y la fuerza para el derecho. El punto del anti-esencialismo de Schauer, en el fondo, parece ser otro: el de propender a la realización de aquello que en general parece mostrarse más adecuado y conveniente para el logro de fines considerados —también en general— teóricamente más valiosos.


			III.4


			Este último apunte sobre un posible problema del libro de Schauer, con a la vez una forma de verlo que ahuyente esa misma sombra problemática, sirve por su parte para volver sobre la discusión de las tesis metodológicas de Raz, quien es sin duda el paladín de la concepción que Schauer somete a crítica en buena parte del presente libro.


			Dicho ya algo sobre el argumento de la sociedad de ángeles considerado fundamentalmente en sí mismo, veamos ahora con más detenimiento lo mencionado en el inciso b) de la presentación de dicho argumento. Según mencionaba allí, no es claro que el conjunto de las tesis metodológicas razianas sea consistente. Con ello quiero decir que puede que algunas de las tesis sobre las que se basa su programa de investigación iusfilosófica se encuentren en tensión entre sí. También me interesa aquí hacer alguna nueva observación respecto de la relación entre el tipo de argumento que instancia el de la sociedad de ángeles y la tesis raziana de que la tarea de la filosofía del derecho es la de elucidar la naturaleza del derecho en tanto que fenómeno, siendo para ello una vía principal la del análisis de nuestro concepto de derecho. Reconstruiré muy someramente un conjunto de tesis razianas de corte metodológico e iré intercalando en dicha reconstrucción algunas dudas e inquietudes.


			Para Raz, la misión de la teoría del derecho consiste en desentrañar y explicar la naturaleza del derecho en tanto que fenómeno44. La naturaleza de un fenómeno o cosa45 es el conjunto de sus propiedades esenciales, esto es, aquellas que lo definen como tal y hacen que sea ese fenómeno o cosa y no otro46. Para ello, una tarea de la teoría del derecho —pero no la única47— consiste en el análisis del concepto de derecho48. Dicho análisis, en rigor, es el de nuestro concepto de derecho, en el sentido de que los conceptos son productos culturales, relativos a comunidades particulares49. Ese análisis será luego una herramienta (o premisa) en la más amplia tarea de elucidar la naturaleza del derecho; los conceptos, para Raz, parecerían ser los instrumentos con los que recortamos la realidad para su apreciación y análisis y lo que por ello nos permite identificar y distinguir las propiedades esenciales y constitutivas de las cosas50. 


			Aunque es muy claro que para Raz el derecho en tanto objeto del mundo tiene propiedades esenciales, no es tan claro lo que opine respecto de (la esencialidad de) las propiedades (intensionales) del concepto de derecho. Una buena razón para pensar que para él las propiedades que informan nuestros conceptos no son esenciales en el sentido de necesarias (de que son las que son y no podrían haber sido otras)51, es la recién mencionada consideración suya acerca del carácter culturalmente dependiente del concepto de derecho, esto es, la idea de que tenemos nuestro concepto de derecho, frente a otros posibles, a los de otras comunidades, y frente a la también posible ausencia de un concepto de derecho en otras comunidades (que, no obstante ello, pueden igualmente tener un derecho: la posesión del concepto no es necesaria, según Raz, para la existencia del fenómeno jurídico52). Aquí se genera la tensión entre las ideas de que las cosas tienen propiedades esenciales, de que los conceptos son las herramientas para identificarlas, y de que los conceptos son culturalmente dependientes. Uno podría pensar en diferenciar entre necesidades metafísicas y necesidades conceptuales: el derecho tendría, en esta línea, propiedades esenciales, i.e., metafísicamente necesarias53, pero no habría un único concepto de derecho (un conjunto de propiedades conceptualmente necesarias), sino que distintos conceptos de derecho serían admisibles, según las distintas culturas54.


			Brian Bix parece55 ofrecer una clave de lectura en una dirección similar56. Así, afirma que debe entenderse que la noción de necesidad que Raz maneja es particular, distinta tanto de la necesidad lógica como de la necesidad propia del idealismo platónico y de las teorías de clases naturales. Se trataría, en una línea de ascendencia wittgensteiniana, de una necesidad correspondiente a cierta sociedad en cierto tiempo, a una determinada “forma de vida”. Detalles al margen, lo importante para nuestros actuales propósitos es que


			1) 	sigue sin resultar del todo claro cómo pueden extraerse propiedades invariables de una determinada cosa a través del análisis del concepto de esa cosa si se reconoce que la manera en que dicho concepto está estructurado es contingente, dependiente de determinadas configuraciones culturales; ¿cómo puede un concepto estructurado a partir de una intensión contingente (es decir, que podría haber sido otra) reflejar verdades necesarias sobre una cosa (es decir, que no podrían ser de otro modo)? Y por otro lado, 


			2) 	se abre paso al cuestionamiento de un tipo de argumento como el que ejemplifica el de la sociedad de ángeles: si la necesidad relevante en la plataforma metodológica raziana no es la necesidad de tipo lógico, ¿cómo es que el argumento —que, asumiendo que sea correcto, muestra que la propiedad de la coerción no es lógicamente necesaria para nuestro concepto de derecho— puede tener relevancia para la empresa de elucidar la naturaleza del derecho? Como reseñé más arriba, el propio Raz dice al presentar dicho argumento que cree que es humanamente imposible que exista un sistema jurídico que no prevea sanciones por incumplimiento (dada su visión de la naturaleza humana57); pero que no es algo lógicamente imposible. Pues bien, si Bix tiene razón, lo importante —para el propio Raz— a efectos de elucidar la naturaleza del derecho es (o al menos debería ser) aquello que es humanamente (im)posible, y no otra cosa, y con ello el argumento de la sociedad de ángeles, una vez más —en este nuevo sentido, por estas otras razones—, parece fracasar.


			Hay dos consideraciones razianas que tal vez puedan echar algo más de luz sobre este tema y así disipar alguna de estas sombras problemáticas58. En primer lugar, que el modo en que una cultura entiende sus propias prácticas e instituciones (parte de lo cual se refleja en cómo las conceptualiza) no es independiente de lo que son. En segundo lugar, que esas prácticas e instituciones se moldean en parte por la manera en que son consideradas por las personas involucradas en ellas. Puede decirse que hay una relación de ajuste recíproco, una suerte de equilibrio reflexivo59. De este modo, si restringimos las consideraciones metodológicas de Raz (como parece correcto hacer) a sólo el examen de constructos humanos60, resultaría que hay propiedades que mínimamente constituyen el derecho, en cualquier tiempo y lugar (razón por la cual las verdades acerca de estas propiedades serían universales) y propiedades que el derecho de una comunidad adquiere por causa, entre otras, de la comprensión que de él tienen quienes le están sujetos de un modo u otro. El concepto de derecho de una comunidad, para ser tal, debería mínimamente recoger, indicar, las propiedades esenciales del fenómeno jurídico. En este sentido parece que se puede responder a la cuestión 1) del párrafo anterior, es decir, parece adquirir plausibilidad, en los términos del esquema metodológico raziano, la idea de que hay también necesidades conceptuales respecto del concepto de derecho, sucedáneas de las necesidades metafísicas bajo las que se constituiría el derecho como fenómeno del mundo (que entonces, a través del concepto, nos serían indicadas). Nuestro concepto (o, quizás mejor, nuestra concepción) de derecho, culturalmente relativo, podría asimismo recoger otras propiedades que no son esenciales, i.e., que no son conceptualmente necesarias (de aquí la utilidad que ofrece hablar en términos de la distinción concepto-concepción61). Por otro lado, la existencia de un concepto de derecho en una comunidad sería meramente contingente, pero allí donde hay uno, para que se trate de un concepto de derecho (y no del de alguna otra cosa), éste deberá recoger necesariamente ciertas propiedades: esenciales, en ese sentido.


			Como fuera señalado, Raz ha afirmado que, por un lado, sólo a través del análisis conceptual se pueden identificar las propiedades esenciales de las cosas en sí mismas y, por otro lado, que a la filosofía del derecho le ha de preocupar el concepto de derecho de quienes están sujetos a él. Respecto de esto último se alza una vez más la duda de qué tienen entonces que ver los ángeles con la cuestión, y si en la distinción —del propio Raz— entre (im)posibilidades humanas y lógicas, lo relevante no habrían de ser las primeras, y no estas últimas. En tanto, respecto de la cuestión del análisis conceptual como medio de identificación de propiedades esenciales, las preguntas que surgen son: ¿qué otras tareas competen a la filosofía, además del análisis conceptual? ¿Por qué insistir (de no haber en realidad otras tareas) en la separación entre el análisis del concepto de derecho y el de la naturaleza del derecho?62 


			Tal vez una forma de respuesta a esto último pueda ser que aunque todas las propiedades esenciales de las cosas están también representadas en propiedades esenciales de (en) los conceptos que las encapsulan, no todas las propiedades de (en) los conceptos representan propiedades esenciales de las cosas. De ser así, a la filosofía le correspondería, luego de la tarea de identificación de propiedades conceptuales, la de discriminación entre las que, de ese conjunto de propiedades, son representativas de propiedades, digamos, “naturales” (esto es, propiedades esenciales de las cosas), de las que no. Reutilizando la terminología referida unos párrafos más arriba, el análisis sería más bien de concepciones —que del concepto— de derecho y a partir de allí se identificaría el concepto, entendido como la representación de las propiedades esenciales del derecho en tanto que fenómeno. Así, la noción de “nuestro concepto” de derecho sería reemplazable por la de (nuestra) concepción del derecho63. 


			Creo que este planteo beneficia en un sentido a Raz, por cuanto él distingue adicionalmente entre significados y conceptos, diciendo que mientras los significados establecen los criterios de uso correcto de las palabras, los conceptos identificarían las propiedades esenciales de las cosas64. Esta distinción se reafirma con lo aquí dicho. Pero, en otro sentido, es una forma de crítica a —o al menos de matización de— su tesis de que el análisis que hace y le corresponde hacer a la teoría del derecho es el de “nuestro concepto” de derecho. Con lo hasta aquí dicho esto ya puede en parte ser apreciado, pero el argumento debe todavía completarse. Para ello puede señalarse lo siguiente.


			Ya he referido que de acuerdo con Raz algunos objetos del mundo no son enteramente independientes de nuestros conceptos, sino que están en una relación de ajuste recíproco, de interdependencia, con ellos. En particular, ciertas prácticas e instituciones sociales, que son artefactos creados por los seres humanos y que tendrían un modo de ser que condiciona nuestra propia comprensión de ellos, pero que a la vez serían evidentemente permeables a dicha comprensión: ésta podría moldearlos. Póngase ahora atención en la relación de esto con otra tesis raziana que ya fue expuesta: el derecho puede existir aun en una comunidad que no cuente con un concepto de derecho65. No obstante, Raz sostiene que aunque no es necesario poseer un concepto de derecho para que exista un sistema jurídico, sí es condición que se posean ciertos otros conceptos (no jurídicos) que son basales de la entidad social que el derecho es, como, e.g., el concepto de regla. 


			Raz también distingue entre el manejo acabado y la posesión mínima de un concepto. El manejo acabado supone el conocimiento completo de lo que el concepto designa, mientras que la posesión mínima supone solamente el conocimiento de aquellas propiedades esenciales y no esenciales de la cosa que permiten individualizarla respecto de otras66. Pero ello le apareja a Raz el problema de que puede alegarse que la posesión de los conceptos conexos, mencionados en el párrafo anterior, supone una forma de posesión mínima del concepto que designa directamente, con lo que dejaría de ser cierto que hay objetos del mundo social cuya existencia no requiere posesión alguna de un concepto que los designe; se trata sólo de que basta una posesión mínima, incompleta67. 


			Y si se tiene en cuenta este último problema para la postura de Raz, en conjunción con la pretensión de éste de que, a través del análisis de nuestro concepto de derecho, nuestra teoría jurídica puede obtener verdades universales acerca de la naturaleza del derecho, parece entonces que podemos obtener una nueva crítica: si la existencia del derecho finalmente no es independiente de la posesión (aunque mínima) de un cierto concepto de derecho, entonces o bien las verdades acerca de la naturaleza del derecho que se obtienen a partir de la elucidación de un concepto de derecho local no son necesariamente universales, porque distintos conceptos locales pueden suponer la existencia de distintos derechos; o bien la conversa: si todas las instanciaciones de derechos existentes son subsumibles en alguna clase universal, entonces esa clase universal es caracterizable de una manera que no depende de nuestra particular cultura, es decir, la universalidad de las conclusiones de la teoría del derecho68 es posible justamente porque no trabaja (sólo) con “nuestro” concepto de derecho (concepción), sino (también, luego de ello) con algo así como “el” concepto de derecho. La aceptación de cualquiera de estas alternativas parece bastante onerosa si se parte de la adopción del conjunto de las tesis metodológicas razianas hasta aquí reconstruidas: en cualquier caso parece que habrá algunas tesis a las que, en definitiva, renunciar.


			– IV –


			Terminada esta pequeña y modesta ampliación de la discusión metodológica que propone Schauer en el presente libro, quisiera concluir recordando que éste, el trabajo que el lector tiene entre manos, es el primero de la tradición analítica de la iusfilosofía anglosajona en examinar de manera sistemática y de largo aliento el lugar y valor de la coerción y la fuerza en la comprensión general del derecho. Ello, sumado a características también ya mencionadas como la interdisciplinariedad que adquiere el trabajo por su apelación a estudios empíricos (y el diálogo con otras ciencias sociales que ello supone), así como la sencillez de la prosa en que está escrito y la buena cantidad de ejemplos e ilustraciones que maneja, hacen que Fuerza de ley esté llamado a alcanzar un público amplio, no restringido a los profesionales de la teoría del derecho, en el vehículo de su atractiva combinación entre un análisis riguroso y una prosa adecuada a la divulgación.


			Por mi parte, no quisiera dejar de expresar mi gratitud por las ayudas recibidas, tanto para la realización de la traducción como para la de este estudio introductorio. Así, agradezco las lecturas de ciertas partes de la traducción, y las valiosas sugerencias al respecto, hechas por Luis M. Esandi (h.), Maribel Narváez Mora, Diego Papayannis y por los miembros del Wine Seminar de filosofía del derecho de Córdoba, Argentina, encabezados por Pablo Navarro. En especial agradezco a Rafael Escudero Alday, quien leyó la traducción por completo y me formuló detalladas observaciones, que resultaron de suma utilidad. 


			Para la elaboración de este estudio introductorio conté con las lecturas, comentarios y sugerencias de Andrés Bouzat, Pedro Caballero, Juan Cumiz, Marcela Chauhán, Diego Dei Vecchi, Jordi Ferrer Beltrán, Pau Luque y Diego Papayannis. El mérito que pueda haber en uno y otro trabajo se debe fundamentalmente a esas colaboraciones. La responsabilidad por toda falta o demérito corre por supuesto a cargo de quien suscribe.


			Girona, julio de 2015
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					1	Que no de la filosofía del derecho “de los filósofos”. Para esta (debe decirse: algo sobreexplotada) distinción bobbiana véase, e.g., Bobbio, Norberto, “Naturaleza y función de la teoría del derecho”, en Id., Contribución a la teoría del derecho, ed. y trad. de A. Ruiz Miguel, Debate, 1990, pp. 91-101.


				


				

					2	Ladavac, Nicoletta, “Entrevista a Frederick Schauer”, trad. J. Ibarra Cárdenas, Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, 37, 2014, pp. 375-393 (esp. pp. 375-379).


				


				

					3	Vale la pena señalar que antes de abocarse a la investigación académica, Schauer trabajó como abogado, sobre todo en temas vinculados con la pornografía, ámbito que es de particular interés para las discusiones acerca de la libertad de expresión.


				


				

					4	Véase Schauer, Frederick, Free Speech: A Philosophical Enquiry, Cambridge University Press, 1982.


				


				

					5	La particular constitución de EE.UU. no recoge derechos en su cuerpo central, sino en las famosas “enmiendas” posteriores, de las que lo relativo a la libertad de expresión se encuentra ni más ni menos que en la primera.


				


				

					6	Véase, e.g., Schauer, Frederick, “Precedent”, Stanford Law Review, 39, 1987, pp. 571-606; Id., “The Constitution as Text and Rule”, William & Mary Law Review, 29, n° 1, 1987, pp. 41-51.


				


				

					7	Véase, e.g., Schauer, Frederick, “Formalism”, Yale Law Journal, 97, n° 4, 1988, pp. 509-548; Id., “Statutory Construction and the Coordinating Function of Plain Meaning”, Supreme Court Review, 1990, pp. 231-256.


				


				

					8	En el contexto de la teoría del derecho en habla hispana, los trabajos de Schauer respecto de estos dos últimos núcleos temáticos mencionados (las reglas y el razonamiento jurídico en general) han tenido especial predicamento, predicamento que es tanto causa como efecto de la traducción al castellano de dos libros suyos respectivamente relacionados con dichas temáticas: Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, Oxford Clarendon Press, 1991 (ed. en castellano: Las reglas en juego. Un examen filosófico de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, trad. C. Orunesu y J. L. Rodríguez, Marcial Pons, 2004) y Thinking Like a Lawyer. A New Introduction to Legal Reasoning, Harvard University Press, 2009 (ed. en castellano: Pensar como un abogado. Una nueva introducción al razonamiento jurídico, trad. T. Schleider, Marcial Pons, 2013).


				


				

					9	Véase, e.g., Schauer, Frederick, “Can Bad Science Be Good Evidence? Neuroscience, Lie-Detection, and Beyond”, Cornell Law Review, 95, 2010, pp. 1191-1220; Schauer, Frederick & Spellman, Barbara, “Is Expert Evidence Really Different?”, Notre Dame Law Review, 89, n° 1, 2013, pp. 1-26.


				


				

					10	Schauer no considera, sin embargo, que el propio Hart esté comprometido con esta tendencia metodológica. Además del desarrollo que al respecto hace en el presente libro, puede verse Schauer, Frederick, “Hart’s Anti-Essentialism”, en Dolcetti, Andrea, Duarte d’Almeida, Luis & Edwards, James (eds.) Reading H.L.A. Hart’s The Concept of Law, Hart Publishing, 2013, pp. 237-246. Como se verá a continuación en este estudio preliminar, uno de los resultados de este enfoque metodológico, según parece, es el de que se ha relegado el estudio de la relación entre el derecho y la fuerza y coerción, en la agenda de la filosofía jurídica contemporánea. En este sentido, Schauer —quien denuncia este destierro temático como injustificado— es algo ambivalente en cuanto a si el propio Hart relegó a la coerción en su análisis de lo jurídico. Por mi parte, creo —con Pintore— que hay muy buenas razones para pensar que no es este el caso: véase Pintore, Anna, “«A Rule-Governed Gunman Writ Large?» El puesto de la coerción en The Concept of Law”, trad. J.M. Sauca, Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, 37, 2014, pp. 125-142.


				


				

					11	O, si se prefiere, conjunto de tesis.


				


				

					12	Aunque Schauer rechaza expresamente esta etiqueta por el contenido sustantivo (precisamente: “esencialista”) con el que suele estar asociado.


				


				

					13	Por ello también es que recién he expuesto con algo más de detalle el contenido de los capítulos correspondientes al segundo pilar que el de los que conforman el primero: éste último será más explorado en lo que resta del presente estudio.


				


				

					14	Pp. 60 y 62 de este libro.


				


				

					15	En este sentido, por ejemplo, está disponible en Internet el aporte de T. Spaak al Workshop “The Force of Law. A Workshop with Fred Schauer”, evento de análisis y discusión del presente libro que tuvo lugar en la Universidad Bocconi de Milán, Italia, los días 2 y 3 de octubre de 2014. Dicho aporte consiste en una minuciosa crítica al anti-esencialismo de Schauer (y apoyo de un programa alternativo tanto a ese anti-esencialismo como al esencialismo à la Raz: el método de los “tipos conceptuales ideales”). Véase Spaak, Torben, “Schauer’s Anti-Essentialism”, disponible en SSRN: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2539590.


				


				

					16	Asimismo, no todas las críticas formuladas aquí tendrán necesariamente el resultado de dejar “mejor parada” a la postura metodológica anti-esencialista.


				


				

					17	Véase por ejemplo Himma, Kenneth, “The Logic of Showing Possibility Claims”, Revus, 23, 2014, pp. 77-104; Marmor, Andrei, Positive Law and Objective Values, Oxford Clarendon Press, 2001, pp. 43-45; Nino, Carlos, Introducción al análisis del derecho, Astrea, 1980, pp. 104-105.


				


				

					18	Cap. 7.1.


				


				

					19	Raz, Joseph, Razón práctica y normas, trad. Juan Ruiz Manero, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 183-185.


				


				

					20	Ibídem, pp. 185-186.


				


				

					21	No creo que en el presente contexto tenga mayor relevancia o provecho el trazado de una distinción fuerte entre teoría y filosofía del derecho, de manera que uso ambos términos como sinónimos.


				


				

					22	Sin perjuicio de una serie de detalles y precisiones que serán analizados con más detenimiento infra, subsección III.4.


				


				

					23	Como refiere Schauer en p. 128 del presente libro, “Joseph Raz ha observado que lo que distingue a la filosofía del derecho de la sociología jurídica es que ‘esta última se ocupa de lo contingente y particular; la primera, de lo necesario y universal. La sociología del derecho proporciona gran abundancia de información detallada y de análisis de las funciones del derecho en sociedades particulares. La filosofía del derecho tiene que contentarse con aquellas pocas características que todos los sistemas jurídicos necesariamente poseen’” (la cita es a Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, 2ª ed. en español, trad. R. Tamayo, UNAM, 1985, p. 137). En este sentido, creo que en efecto esta interpretación es caritativa en alto grado o, si se prefiere, es una que tiende a restarle algo de la gravedad o el énfasis que el punto raziano tiene en origen.


				


				

					24	P. 138 del presente libro.


				


				

					25	Cap. 4.


				


				

					26	Holmes Jr., Oliver, La senda del derecho, trad. E. Russo, Abeledo-Perrot, 1975, p. 19. El “hombre malo” de Holmes es aquel interesado fundamentalmente en las consecuencias de las acciones que pueda adoptar a efectos de satisfacer sus propios intereses. El punto sería que este modelo de persona obedecería el derecho, cuando éste vaya en contra de esos intereses propios, sólo en la medida en que prevea que se le aplicarían sanciones desagradables en caso contrario, esto es, de desobediencia o incumplimiento. Como sostiene Schauer, a pesar de su denominación no se trata esta de una figura “moralmente mala” (necesariamente), sino sólo de una persona completamente autointeresada (pp. 150-151 y 248-249, n. 354 del presente libro).


				


				

					27	Schauer enfatiza esto también en Ladavac, Nicoletta, op. cit., p. 380.


				


				

					28	Aunque intento ser cuidadoso al respecto, en lo que viene a continuación tal vez se note cierto “vaivén” en las referencias al derecho, vaivén entre el sentido de derecho como fenómeno y como concepto. Al efecto, téngase presente una aclaración que —con cita a K. Ehrenburg— hace el propio Schauer (en p. 26, n. 28 del presente libro): “Para nuestros actuales propósitos, podemos estar de acuerdo con Kenneth Ehremburg en que ‘hablar acerca de un concepto de derecho es en realidad una forma de atajo para hablar sobre la naturaleza de las prácticas jurídicas’”. Véase Ehrenburg, Kenneth, “Law Is Not (Best Considered) an Essentially Contested Concept”, International Journal of Law in Context, 7, 2011, pp. 209-232, (p. 210). Sin embargo, en la subsección III.4 volveré sobre este punto.


				


				

					29	Lógicamente, está también la alternativa de que se refiera a que lo esencial es la conjunción de ambos elementos. Los problemas que mencionaré para las primeras dos interpretaciones se proyectan obviamente sobre esta tercera posibilidad conjuntiva.


				


				

					30	Para un ejemplo de quien lee el argumento de esta manera, véase Finnis, John, Ley Natural y Derechos Naturales, trad. C. Orrego y R. Madrid, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 40-43.


				


				

					31	Dada la primera asunción, toda pauta parecería superflua respecto de los contenidos, porque la hipótesis de esa primera asunción es que los individuos de la comunidad ya saben y están de acuerdo sobre cuáles son los contenidos más adecuados.


				


				

					32	Dije que se constituyen autoridades; digamos más en general —y a la manera hartiana— que se constituye un sistema normativo en el que además de estas normas penales en blanco (reglas primarias), hay un conjunto de reglas secundarias en el sentido de Hart (véase Hart, Herbert, El concepto de derecho, trad. G. Carrió, Abeledo-Perrot, 1963, cap. 5). El punto central del ejemplo es simplemente que no se establezca directamente ninguna pauta de coordinación específica.


				


				

					33	Por supuesto que se trata de ejemplos, por así decirlo, “de laboratorio”, dado el alto grado de abstracción con el que se los plantea, pero ese grado de abstracción es el propio del experimento mental de Raz, en primer término.


				


				

					34	El énfasis en las autoridades legislativas y ejecutivas en la última frase de la exposición del punto (1) así lo abona (Raz, Razón práctica y normas, cit., p. 185), pero la referencia a cómo las sanciones son una manera extremadamente importante de asegurar la coordinación social, luego de haber expuesto sus tres comentarios (p. 188), refuerza las dudas interpretativas.


				


				

					35	Formularé un punto adicional relacionado con éste en la subsección III.4.


				


				

					36	La argumentación hecha hasta este punto toma al argumento raziano de la sociedad de ángeles como unitario y lo considera en sí mismo, separado del resto de la obra de Raz en procura de la identificación de las propiedades esenciales de nuestro concepto de derecho, a excepción de las aludidas tesis metodológicas de las que parte. Por ello, la crítica presentada no puede ser concluyente, en la medida en que, de ser exitoso en mostrar algunas aristas “abiertas” del argumento, ciertamente no aborda las consideraciones complementarias que Raz pueda haber ofrecido para llenar esos espacios argumentales abiertos. Es justamente lo que sucede respecto de la frase del texto principal a la que se adjunta la presente nota.


				


				

					37	Wittgenstein, Ludwig, Investigaciones filosóficas, trad. A. García Suárez y U. Moulines, Altaya, 1999, §66-67.


				


				

					38	Searle, John, Actos de habla. Ensayo de filosofía del lenguaje, trad. L. Valdés Villanueva, Planeta, 1994 pp. 166-177.


				


				

					39	El propio Raz sostiene que cree que hay pocos conceptos de parecido de familia, y ciertamente no piensa que el de derecho sea un concepto de este tipo. Véase Raz, Joseph, “¿Puede haber una teoría del derecho?”, trad. R. Sánchez, en Id., Entre la autoridad y la interpretación. Sobre la teoría del derecho y la razón práctica, Marcial Pons, 2013, pp. 42-43.


				


				

					40	Véase infra, n. 51.


				


				

					41	Cap. 3.


				


				

					42	Por supuesto, mucho se ha escrito en contra de ideas como la de los conceptos de parecido de familia. Un reconocido ejemplo en este sentido es McGinn, Colin, Truth by Analysis. Games, Names, and Philosophy, Oxford University Press, 2012, pp. 20-30.


				


				

					43	Cap. 7, n. 359.


				


				

					44	Raz, Joseph, “¿Puede haber una teoría…?”, cit., pp. 31 y 38.


				


				

					45	Se comprenderá que aquí estoy dejando de lado la distinción técnico-específica de Kant entre fenómeno y noúmeno (Kant, Immanuel, Crítica de la razón pura, 4ª ed. en español, trad. J. del Perojo y J. Rovira, Orbis, 1984, vol. I, pp. 233 y ss.). Uso los términos “fenómeno” y “cosa” en un sentido amplio y llano, para aludir —a la manera raziana en análisis— simplemente a algo que está en el mundo de manera que no se identifica plenamente con un concepto (en este caso, aludo al derecho como algo que está en el mundo y que resulta capturado en un concepto, el concepto de derecho).


				


				

					46	Raz, Joseph, “¿Puede haber una teoría…?”, cit., p. 38.


				


				

					47	Con esto Raz podría estar mostrando una ambivalencia: por un lado se presenta a sí mismo como enfrentado a Hart a este respecto (véase Raz, Joseph, “Teoría y conceptos: réplica a Alexy y Bulygin”, trad. R. Sánchez Brígido, en Bouvier, Hernán, Gaido, Paula & Sánchez Brígido, Rodrigo (eds.), Una discusión sobre teoría del derecho: Joseph Raz, Robert Alexy, Eugenio Bulygin, Marcial Pons, 2007, p. 112), pero en otras ocasiones sostiene que Hart en efecto pretendía elucidar la naturaleza del derecho a través de la explicación del concepto de derecho (e.g., Raz, Joseph, “¿Puede haber una teoría…?”, cit., pp. 33-34). Una interpretación conciliadora, que elimine dicha ambivalencia, consistiría en sostener que para Raz tanto él mismo como Hart defienden la idea de que elucidar la naturaleza del derecho es la misión de la filosofía jurídica, pero que mientras que para él mismo esa tarea no equivale a —ni se agota en— el análisis del concepto de derecho, para Hart este último sería en efecto el caso. Volveré sobre esto más adelante.


				


				

					48	En efecto, en esta línea se trata de una tarea que Raz concibe como secundaria, a los fines de la propia teoría del derecho, respecto de la tarea primaria de explicar la naturaleza del derecho, (Raz, Joseph, “¿Puede haber una teoría…?”, cit., p. 38). Sin embargo, él también dice que el mejor entendimiento del concepto de derecho (asumamos que para mejor entender el derecho) es esencial para la mejor comprensión de otras instituciones y prácticas tanto de la cultura a la que pertenecemos como de culturas ajenas (Raz, Joseph, “Sobre la naturaleza del derecho”, trad. R. Sánchez, en Id., Entre la autoridad y la interpretación. Sobre la teoría del derecho y la razón práctica, Marcial Pons, 2013, p. 108). Finalmente, es notable que, en ocasiones, ha observado la empresa del análisis del concepto de derecho de quienes están sujetos a éste como si tal fuera la preocupación fundamental de la filosofía del derecho, pero esto es obviamente inconsistente con la afirmación de que la tarea central de ésta sea la de elucidar y explicar la naturaleza del derecho. Para un ejemplo de esta curiosa forma raziana de poner estas cuestiones, véase Ruiz Manero, Juan, “Entrevista con Joseph Raz”, Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho, 9, 1991, p. 335.


				


				

					49	Raz, Joseph, “Sobre la naturaleza del derecho”, cit., pp. 107-111.


				


				

					50	Véase Gaido, Paula, Las pretensiones normativas del derecho. Un análisis de las concepciones de Robert Alexy y Joseph Raz, Marcial Pons, 2011, pp. 31-34.


				


				

					51	En los estudios actuales sobre el concepto y la naturaleza del concepto (dicho así por utilizar la terminología que está siendo manejada en el cuerpo del texto), suele distinguirse entre posturas que responderían a una teoría clásica, frente a otras, más recientes, que constituirían la así llamada teoría neoclásica. Una de las formas de distinguir entre ambas sería precisamente a través del hecho de que mientras para la teoría clásica los conceptos se caracterizan por tener condiciones necesarias y suficientes de aplicación, para la neoclásica sólo tienen condiciones necesarias, pero no suficientes. Véase Laurence, Stephen & Margolis, Eric, “Concepts and Cognitive Science”, en Margolis, Eric & Laurence, Stephen (eds.), Concepts. Core Readings, MIT Press, 1999, pp. 3-82 (esp. pp. 52-55). Como se sostiene en el cuerpo del texto, la postura de Raz respecto de la esencialidad de las propiedades intensionales del concepto de derecho no resulta del todo clara, con lo que sería también dudoso el clasificarlo entre los partidarios de la teoría clásica o, en cambio, de la neoclásica, acerca de los conceptos. En cualquier caso, para los argumentos críticos que aquí se pretende proponer, podemos obviarnos esta cuestión, aun cuando puede que resulte un punto relevante para la apreciación de otros eventuales problemas.


				


				

					52	Raz, Joseph, “Sobre la naturaleza del derecho”, cit., pp. 106-108.


				


				

					53	Lo cual no implicaría, por supuesto, que la existencia de derecho sea metafísicamente necesaria en sí misma, esto es, que todo mundo posible deba necesariamente tener derecho.


				


				

					54	Para un ejemplo, dentro de la metafísica analítica contemporánea, de quien parece defender una distinción entre propiedades metafísicas y conceptuales, véase Armstrong, David, Sketch for a Systematic Metaphysics, Oxford University Press, 2010, pp. 67-73; para un ejemplo de quien parece rechazar la distinción, véase Jackson, Frank, From Metaphysics to Ethics. A Defence of Conceptual Analysis, Oxford University Press, 1998, pp. 67-86. Nótese, sin embargo, que en ambos casos (así como en la óptica de Brian Bix que pasará a mencionarse a continuación en el cuerpo del texto), la discusión es directamente referida a la noción de necesidad, esto es, de si puede trazarse una distinción entre necesidades metafísicas y conceptuales. Aunque aquí traslado derivativamente esa discusión a la noción de propiedades, no descarto que puedan presentarse argumentos para bloquear semejante traslado. Evidentemente, no es este el espacio en el que ahondar en estas cuestiones.


				


				

					55	Véase la nota anterior.


				


				

					56	Bix, Brian, “Raz on Necessity”, Law and Philosophy, 22, n° 6, 2003, pp. 537-556.


				


				

					57	Y como ahora podrá apreciarse, esta aclaración parece abonar la lectura de Bix. Este proviso de Raz parece venir de una distinción que Hart trazó entre tres tipos de enunciados: definiciones, enunciados fácticos estándar sobre lo que de hecho es el caso, y lo que podría denominarse “enunciados naturalistas”, que son aquellos cuya veracidad es dependiente del hecho de que los seres humanos y el mundo en el que viven retengan las características más salientes que en efecto tienen al día de hoy. Véase Hart, Herbert, op. cit., pp. 246-247. Anna Pintore considera que esto supone una divergencia metodológica entre Hart y Schauer, quien por su parte (y como ya se ha dicho aquí) propugnaría un basamento más firme en enunciados del segundo tipo, es decir, enunciados fácticos ordinarios. Véase Pintore, Anna, op. cit., p. 137 (esp. n. 32).


				


				

					58	Raz, Joseph, “Sobre la naturaleza del derecho”, cit., p. 109.


				


				

					59	El locus clasicus de esta noción es Rawls, John, A Theory of Justice, Belknap Press, 1971, p. 18 y su nota.


				


				

					60	Es decir, no aplicamos dichas consideraciones al estudio de cualquier objeto del mundo, asumiendo que hay objetos cuya existencia es completamente independiente de nosotros.


				


				

					61	El origen de la distinción probablemente esté en el famoso artículo de Gallie, William, “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian Society, New Series, vol. 56, 1955-1956, pp. 167-198, aun cuando sin dudas se ha desarrollado en el marco de la discusión del núcleo de las ideas allí presentadas. En el ámbito de la teoría del derecho la distinción ha sido popularizada por Dworkin: véase Dworkin, Ronald, “The Jurisprudence of Richard Nixon”, The New York Review of Books, vol. 18, n° 8, 1972, pp. 27-35 e Id., Law’s Empire, Fontana Press, 1986, pp. 70-72.


				


				

					62	En la misma línea, Gaido, Paula, op. cit., p. 33.


				


				

					63	Como se ve, esta no es una respuesta a la objeción del párrafo anterior en sentido verbal o literal, porque en términos de la distinción entre concepto y concepción sigue siendo el caso que el análisis del concepto de derecho equivaldría prácticamente al examen de la naturaleza misma del derecho. La diferencia genuina estaría dada entre las respectivas elucidaciones de una determinada concepción del derecho, por un lado, y de la naturaleza del derecho, por el otro. 


				


				

					64	Véase Raz, Joseph, “Dos visiones de la naturaleza de la teoría del derecho: una comparación parcial”, trad. P. Navarro, en Id., Entre la autoridad y la interpretación. Sobre la teoría del derecho y la razón práctica, Marcial Pons, 2013, p. 68; e Id., “¿Puede haber una teoría…?”, cit., p. 34. Tal vez este punto pueda servir como elemento para acercar a Raz a la teoría neoclásica de los conceptos, pero dudo de que sea algo determinante. Véase supra, n. 51.


				


				

					65	Raz, Joseph, “Teoría y conceptos…”, cit., p. 117.


				


				

					66	Raz, Joseph, “¿Puede haber una teoría…?”, cit., pp. 35-36. Véase también Gaido, Paula, op. cit., p. 41.


				


				

					67	Gaido, Paula, op. cit., pp. 42-44.


				


				

					68	Debe notarse que aunque Raz se preocupa una y otra vez por recalcar cómo la teoría del derecho trabaja con nuestro concepto de derecho, no hace una aclaración similar respecto, justamente, de la teoría: no se refiere explícitamente a nuestra teoría.
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