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paradigma La perspectiva de que el significado de los términos es en-
tendido o ensefiado sobre la base de casos paradigmaticos, que son ca-
sos centrales en los cuales la aplicacion de un término es la mas cla-
ra, forma parte de algunos enfoques hacia la filosofia del lenguaje. El
problema es, por lo tanto, qué nos dicen los casos paradigmaticos so-
bre la aplicacion del término a casos marginales. Discusiones de los
paradigmas en este sentido aparecen en el trabajo de H. L. A. Hart
(1907-1992) (su nociéon de “textura abierta” de que los jueces tienen
discrecién en la aplicaciéon de leyes a los casos marginales) y Ronald
Dworkin (1931- ) (la construccién de una teoria del derecho puede
estar fundada en las aplicaciones paradigmaticas de “derecho”, aun-
que, en principio, esos casos paradigmaticos podrian a su vez estar su-
jetos a discusion en la teoria completada).

Un sentido diferente de “paradigma” proviene de La estructura de las
revoluciones cientificas (1962) de Thomas S. Kuhn (1922-1996), en el cual
sostiene que la ciencia se desarrolla dentro de un “paradigma”, un
marco de conceptos, y que cuando se acumulan datos que no pueden
ser explicados bajo el “paradigma” existente, un nuevo paradigma se-
ra eventualmente ofrecido y asumido como la nueva estructura bajo la
cual los trabajos han de ser hechos. Los “paradigmas” de este tipo son
algunas veces mencionados dentro de la filosofia del derecho como
parte de un argumento de que las asunciones basicas o la cosmovision
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dentro de algun area habian cambiado radicalmente durante algin
periodo.

Véase textura abierta

paradoja de votacion de Condorcet La paradoja descubierta por
Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat, el Marqués de Condorcet
(1743-1794), mostr6 de qué manera una votaciéon mayoritaria puede
conducir a un grupo de preferencias indeterminadas o “circulares”. El
votante 1 puede preferir A sobre B y B sobre C; el votante 2, B sobre
Cy C sobre A; el votante 3, C sobre Ay A sobre B. Dadas tales prefe-
rencias, un voto mayoritario preferiria A sobre B y B sobre C, aunque
C sobre A. Este mismo punto basico es generalmente la parte medular
del teorema de Arrow y la teoria de la eleccién social. El trabajo de
Condorcet sobre la votacion fue ignorado (u olvidado) por mucho
tiempo hasta que fue incorporado por Duncan Black (1908- ) en la
teoria de la eleccion publica (p. ¢j. en The Theory of Commuttees and Elec-
tions (1958)).

Véase teorema de Arrow; teoria de la eleccién publica; teoria de la
eleccion social

paradoja de Wollheim Paradoja sugerida por Richard Arthur Woll-
heim (1923-2003) en un articulo de 1962 (“A Paradox in the Theory
of Democracy”), consistente en que los que apoyan la regla de la ma-
yoria desearian el resultado apoyado por la mayoria incluso st es con-
trario al resultado que ellos preferian en lo personal (antes de enterar-
se de cudl era la voluntad de la mayoria).

parentalismo Jéase paternalismo

Pashukanis, Evgeny B. LEvgeny Bronislavovich Pashukanis (1891-
1937) fue el tedrico soviético del derecho mas importante en los pri-
meros anos de ese pais. Sin embargo, bajo el régimen de Stalin su tra-

bajo fue “denunciado”, y él fue eventualmente arrestado, juzgado y
ejecutado. Su obra The General Theory of Law and Marxism (1924) fue
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muy influyente al momento de su publicacion, y fue “redescubierta”
por un nimero de teéricos marxistas a finales de la década de 1970.
Pashukanis aplico) una teoria marxista tradicional al derecho (p. ej.,
que tanto el Estado como el derecho se marchitarian con la llegada
del comunismo), pero afiadié algunas ideas originales. El enfatizo la
medida en la cual el derecho refleja (y facilita) las transacciones co-
merciales, y de qué manera la forma legal reviste la forma de una
mercancia. Mientras Pashukanis rechazaba el punto de vista de que el
derecho es un instrumento meramente ideologico, también senal6 los
efectos legitimadores del derecho en cuanto al tratamiento igualitario
de todos los ciudadanos como portadores de derechos, como propieta-
rios (potenciales) de mercancias.

Véase Marx, Karl; teorias marxistas del derecho

paternalismo También conocido como “parentalismo”, este término
se refiere a situaciones en donde el gobierno trata a sus ciudadanos de
forma protectora, similar a grandes rasgos al modo en que los padres
actiian frente a ninos demasiado inmaduros para cuidarse a si mismos.
Este tema aparece en la teoria juridica dentro del debate sobre la im-
posicion juridica de la moral. Una alternativa, o complemento, a la
“teoria del dafio” minimalista de John Stuart Mill (1806-1873) (que
la coercion del gobierno solo se justifica para prevenir el dano a otros)
es el paternalismo, en el cual la acciéon gubernamental estaria justifica-
da sobre la base de que el gobierno es a veces mejor protegiendo indi-
viduos, que esos mismos individuos actuando por su cuenta. Se han
ofrecido justificaciones paternalistas para el uso obligatorio del cintu-
ron de seguridad en automoviles y de los cascos para ciclistas y moto-
ciclistas; limites en las tasas de interés por préstamos; restricciones en
las apuestas; etcétera.

Véase moral, imposicion juridica de la; principio del dano

patriarcado Algunas autoras del feminismo juridico han sostenido que
el derecho —no sélo las normas juridicas sustantivas, sino también la
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manera en que las personas razonan dentro y sobre la ley— ayuda a
crear o mantener una sociedad patriarcal, gobernada primordialmen-
te por y para los hombres, con la intencion o el efecto de subyugar a
las mujeres.

Véase teoria feminista del derecho

pena Es la sancion impuesta a una persona, usualmente por el Estado,
por la comisién de un delito. En la filosofia del derecho hay una dis-
cusion sustancial sobre las justificaciones para castigar (retribucion, re-
habilitacion, disuasion, verglienza, incapacitacion o expresion de la
comunidad), y debates conexos sobre los limites de las penas (p. ej.,
Jestard alguna vez justificado imponer una responsabilidad penal sin
importar la culpa —“estricta responsabilidad”™—?, iqué excusas o jus-
tificaciones debe incluir el derecho penal?, ¢en qué casos debe ser re-
conocida una defensa por demencia?).

Hay una gran variedad de justificaciones y metas ofrecidas para la
pena. Objetivos retrospectivos como la retribucioén y la expresion (de-
nuncia) se centran en el delito cometido; objetivos prospectivos como
la disuasion, la incapacitacion y la rehabilitacion se concentran en las
consecuencias que tendra la pena en el malhechor y en la sociedad
(no obstante, la linea que divide en este punto a las acciones retrospec-
tivas y prospectivas no siempre es clara. Por ejemplo, los autores que
hablan de una “teoria expresiva de la pena” en ocasiones se refieren
no so6lo a la denuncia (retrospectiva) de lo que ocurri6, sino también a
la funcion (prospectiva) que la pena podria tener de educar moral-
mente a los ciudadanos respecto de las opiniones de la sociedad).

Hay ademas otras cuestiones morales que surgen al considerar si al-
gunas penas son demasiado crueles o barbaras para ser impuestas,
aun si hubiera justificacién para aplicarlas (esta cuestion moral podria
ser también una cuestion juridica en el caso de un pais que tenga ga-
rantias constitucionales relevantes o que haya firmado un tratado de
derechos humanos que restrinja las penas en este sentido).
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Véase Beccaria, César Bonesana; derecho penal; disuasion; Hart, H.
L. A.; incapacitacion; Kant, Immanuel; rehabilitacion; responsa-
bilidad; retribucién; utilitarismo

penalizacion por omision [Zase regla o clausula por omisién

perfeccionismo Es la creencia de que el Estado deberia ocuparse de
promover la virtud. El perfeccionismo contrasta con la clasica posi-
cion liberal de tedricos como John Stuart Mill (1806-1873) y John
Rawls (1921-2002) de que el Estado deberia ser “neutral” con respec-
to a las diferentes teorias del bien. Entre los defensores mas destacados
figuran teéricos tan diversos como James Fitzjames Stephen (1829-
1894), coetaneo de Mill, y tedricos contemporaneos como Joseph Raz
(1939- )y Robert P. George.

Véase Stephen, James Fitzjames

Platon Platon (c. 429-347 a. C.) fue uno de los primeros fildsofos griegos
que, junto con su discipulo Aristoteles, establecieron el fundamento de
toda la filosofia occidental. Su influencia sobre toda la teoria ha sido
tanto amplia como difusa. Dentro de la teoria del derecho, el efecto
de Platon podria ser considerado mas directamente (1) en sus creen-
cias metafisicamente realistas, las cuales, en su aplicacién tanto al len-
guaje como a la moral, son importantes para las teorias de la adjudi-
cacion y de la interpretacion juridica, y (2) en sus teorias de politica y
justicia —en su didlogo La Repiblica, la sociedad bien ordenada es
comparada con un alma bien ordenada, y se dice que cada una exige
a las partes individuales efectuar adecuadamente sus tareas propias—.

Platon también ha tenido un efecto indirecto sobre el derecho: su
descripcion del método de Socrates, de intentar inculcar el conoci-
miento a través de preguntas persistentes y desafiantes, ha “inspirado”
(st esa es la palabra correcta) el “método socratico” de ensefiar el dere-
cho que prevalece en las facultades norteamericanas de derecho.

Véase realismo
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pluralismo juridico Es la medida en la cual una sola nacién o comu-
nidad esta sujeta a conjuntos de normas completamente distintos.
Algunas veces el término es aplicado en situaciones donde, por ejem-
plo, los gobernantes coloniales habian reconocido o incorporado en
parte el derecho consuetudinario local, junto con las normas que los
poderes de la colonia habian traido consigo. Otros teéricos usan el
término de forma mas amplia para indicar la manera en que la mayo-
ria de las sociedades esta sujeta a multiples 6rdenes juridicos o cuasiju-
ridicos.

politica de identidad Por lo general es un término peyorativo em-
pleado por los criticos de los movimientos politicos o intelectuales que
se organizan alrededor de un grupo identificable de personas, aunque
en ocasiones el término puede ser utilizado de una forma mas neutral.
El grupo en torno al cual se organiza el movimiento es usualmente un
grupo racial o étnico que se considera oprimido por la mayor parte de
la sociedad (este término también se puede encontrar aplicado a movi-
mientos feministas —a pesar de que las mujeres pueden constituir una
mayoria numérica en muchos lugares, muchas se consideran a si mis-
mas, con justa razoén, oprimidas o al menos discriminadas—).

Las discusiones relacionadas con la politica de identidad se suscitan
frecuentemente dentro de los debates mas generales sobre el “multi-
culturalismo” y los derechos de grupo. El problema consiste en deter-
minar si las minorias culturales, raciales y de comunidades religiosas
tienen un derecho moral al reconocimiento y apoyo gubernamental, o
en saber cuando menos si es recomendable seguir la politica de prote-
ger y apoyar a dichas comunidades. Estos topicos frecuentemente sur-
gen también en conexion con las teorias comunitaristas de la justicia y
la sociedad.

Véase comunitarismo; teoria critica desde el punto de vista racial

polizén Expresion utilizada en el analisis econémico, particularmente
en la teoria de los juegos, para referirse a una parte que recibe los be-
neficios de los esfuerzos de otra sin pagar por ellos. Esto es particular-
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mente problematico para los bienes ptblicos, en donde (1) se requie-
re el esfuerzo de muchos para crear o alcanzar el bien, y (2) una vez
que el bien es creado o alcanzado, no puede ser (facilmente) reservado
para los que ayudaron a obtenerlo. De esta manera, el tema del pro-
blema del polizén esta relacionado con el problema de la accién co-
lectiva.

A pesar de que los ejemplos sobre el problema de la acciéon colecti-
va y los polizones son discutidos por una amplia variedad de pensado-
res clasicos (desde Adam Smith (1723-1790) hasta David Hume (1711-
1776) y Vilfredo Pareto (1848-1923)), podria decirse que el problema
no fue discutido en términos generales sino hasta el trabajo de Man-
cur Olson (1932-1998), en particular en su obra La ldgica de la accion co-
lectiva: bienes piiblicos y la teoria de grupos (1971).

Véase bienes publicos; problema de la accion colectiva; teoria de
juegos

pornografia Convencionalmente se define como cualquier texto, ima-
gen o filme sexualmente explicito. La cuestion de hasta qué punto el
derecho deberia regular la pornografia ha sido central en las discusio-
nes tanto de la regulacion juridica de la moral como de la teoria femi-
nista del derecho —aunque es importante sehalar que a menudo la
definicién relevante de “pornografia” difiere entre ambos debates—.
En los debates sobre la regulacion juridica de la moral, el tema es el
acceso a cualquier (o casi cualquier) representacion explicita de la se-
xualidad, puesto que se argumenta que tales materiales son inmorales
o conducen a conductas inmorales (dentro de la doctrina norteameri-
cana de la libre expresion se ha tratado de objetar el hecho de que un
texto se encuentre “constitucionalmente desprotegido” porque es por-
nografico, si es que el texto tiene por el contrario “un valor social re-
dentor”).
En la teoria feminista del derecho —en particular en los escritos y
propuestas juridicas de Catherine MacKinnon (1946- ) y Andrea
Dworkin (1946-  )— el foco de discusion se centra sobre los materia-
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les sexualmente explicitos (sin importar su supuesto “valor social re-
dentor”) que muestran a las mujeres disfrutando de la subordinacién,
la humillacién o la violacion. MacKinnon y Dworkin estin menos
preocupadas por la moralidad de los textos e imagenes sexualmente
explicitos que por la manera en que ciertas formas de dicho material
“sexualiza” la subordinacion de las mujeres en la sociedad y contribu-
ye, indirectamente, a silenciar el discurso de las mujeres.

Véase moral, imposicion juridica de la; teoria feminista del derecho
posestructuralismo Véase posmodernidad

posicion original Es la estructura de un experimento mental desarro-
llado en la Teoria de la justicia (1971) de John Rawls (1931-2002), para
determinar qué es lo que requiere la justicia. Hemos de imaginar a in-
dividuos que se encuentran detras de un “velo de la ignorancia”: que
no tienen idea alguna de sus fuerzas, debilidades, posicion en la socie-
dad, o de una teoria comprehensiva del bien. Tales individuos, aduce
Rawls, no estarian tentados a posicionarse a favor de principios que
servirian a sus propios intereses, y cualesquiera que sean los principios
que tales individuos pudieran elegir serian presuntamente justos (por
lo tanto, ¢l denomina a este enfoque “justicia como imparcialidad”).

Tal como lo ha senalado un gran ndmero de criticos, y Rawls lo
confirma basicamente, la posicion original refleja una posicion moral
y a su vez constituye un mecanismo para derivar conclusiones mora-
les. La posicion original afirma la importancia de algunos elementos
de los seres humanos al tiempo que descarta otros; en particular, y al
menos provisionalmente, descarta el caracter, las preferencias y las
realizaciones individuales.

Rawls sostiene que aquellos que eligen en la posicion original son
personas con una relativa aversion al riesgo: seguirian un principio
“maximin” de maximizar los peores resultados posibles, basaindose en
el temor de quien va a elegir, de terminar en esa posiciéon. Esta asun-
cién de aversion al riesgo es controvertida, y si dicha asuncién fuese
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modificada la posicion original se convertiria probablemente en prin-
cipios de justicia y sociedad bastante distintos.

Véase aversion al riesgo; justicia como imparcialidad; principio de
la diferencia; principio maximin; Rawls, John; velo de la igno-
rancia

positivismo juridico El positivismo juridico afirma (o asume) que es
posible y recomendable tener una teoria del derecho descriptiva o
conceptual moralmente neutral (el positivismo juridico no esta relacio-
nado con el positivismo sociologico de Augusto Comte (1798-1857) o
el positivismo logico presentado por los filésofos del Circulo de Viena
en la década de 1920).

En un sentido, el positivismo juridico se entiende de mejor manera
como la creencia de que el derecho positivo es una materia que ame-
rita un estudio aparte (el “derecho positivo” es el derecho creado por
las autoridades e instituciones humanas, en contraste con los princi-
pios morales del “derecho natural”, de los cuales se dice que son in-
temporales y, de acuerdo con algunos tedricos del derecho natural, de
origen divino). Esto contrasta con anteriores enfoques al derecho que
se centraban mas en la tarea prescriptiva de argumentar qué leyes de-
berian ser promulgadas, en vez de ocuparse del estudio descriptivo o
conceptual del derecho (“como es”). En este sentido limitado de cen-
trarse en el derecho positivo, o de plantear un enfoque puramente
descriptivo o conceptual hacia el derecho, el positivismo juridico pro-
bablemente pueda ser rastreado desde Thomas Hobbes (1588-1679).
Algunos autores han mencionado incluso a Tomas de Aquino (1225-
1274), el gran tedrico del derecho natural, como el creador de la idea
de que el derecho positivo es una materia que amerita un analisis por
separado. Sin embargo, el positivismo juridico moderno se remonta
mas convencionalmente al trabajo de Jeremy Bentham (1748-1832) y
John Austin (1790-1859). A pesar de que Bentham puede haber sido
el teérico mas poderoso, el texto que la mayoria considera como su
mejor trabajo en la teoria del derecho, Del derecho en general, concluido
en 1782, no fue publicado sino hasta mucho tiempo después de la
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muerte de Bentham. En consecuencia, el comienzo del positivismo es
usualmente identificado con la obra de Austin The Province of Furispru-
dence Determined (1832), en donde escribi6 lo que algunas veces es consi-
derado como la sintesis del positivismo juridico: “La existencia del de-
recho es una cosa; su mérito o demérito, otra”.

Tradicionalmente el positivismo juridico ha sido contrastado con la
teoria del derecho natural, o al menos con algunas de las formas mas
“ingenuas” de la teoria iusnaturalista tradicional, en donde se equipa-
ra la validez juridica con no ser injusto. En contraste, el positivismo
juridico se propone separar la cuestion de si una norma es “de dere-
cho” en un sistema particular o si el sistema en su totalidad merece el
titulo de “derecho”, de la cuestion distinta relativa a los méritos de esa
norma o ese sistema.

Variedades de positivismo juridico

Si bien la corriente dominante del positivismo juridico anglosajon
claramente sigue el trabajo de H. L. A. Hart (1907-1992) (dividiéndo-
se en “positivismo juridico incluyente” y “positivismo juridico exclu-
yente” a causa de interpretaciones opuestas sobre la separacion con-
ceptual entre el derecho y la moral, como se discutira mas adelante),
aun quedan otras variantes en el positivismo juridico que merecen
mencionarse. Historicamente, la primer variante es la teoria del man-
dato que ofrecieron tanto Austin como Bentham. En este enfoque se
reduce el derecho a la descripcion basica de un soberano (alguien a
quien otros tienen el habito de obedecer, pero que a su vez no tiene el
habito de obedecer a nadie) que establece un mandato (una orden res-
paldada por una amenaza). Aunque la teoria del mandato (en parti-
cular la version de Austin) estuvo sujeta a una serie de criticas impor-
tantes por Hart y otros, este enfoque sigue teniendo partidarios. Sus
posibles ventajas, en comparacion con las teorias hartianas dominan-
tes, son: (1) que tiene el poder de un modelo simple del derecho (aun-
que, al igual que otros modelos simples de conducta humana, a veces
sufre un alto costo de distorsion); (2) su atencion sobre las sanciones, lo
cual, segiin algunos, parece enfatizar adecuadamente la importancia
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del poder y la coercion para el derecho, y (3) debido a que no se pro-
pone reflejar la perspectiva de un participante que simpatiza con el
sistema juridico, no se arriesga a desplazarse hacia la aprobacién mo-
ral del derecho.

La segunda variante es la de Hart y sus seguidores. El enfoque de
Hart (p. ej. en El concepto de derecho (1961)) puede resumirse bajo dos
amplios temas: (1) la atencién centrada sobre los hechos y convencio-
nes sociales, y (2) el uso de un enfoque hermenéutico que destaca la
perspectiva de quienes intervienen en la practica del derecho. Ambos
temas, y otros aspectos importantes de la obra de Hart, se encuentran
plasmados en la manera en que se fue desarrollando su teoria a partir
de la critica a su predecesor mas importante. En efecto, Hart constru-
yo su teoria en contraste con la teoria del mandato de Austin, y justifi-
c6 los puntos clave de su teoria como mejoras en los lugares en donde
la teoria de Austin se habia quedado corta. En lugar de reducir la to-
talidad del derecho, como planteaba la teoria de Austin, a un solo tipo
de mandato (emitido por el soberano), Hart insistié en la variedad del
derecho: que los sistemas juridicos contenian tanto reglas dirigidas a
los ciudadanos (“reglas primarias”) como reglas que instruyen a las
autoridades sobre cémo identificar, modificar o aplicar las reglas pri-
marias (“reglas secundarias”); y que los sistemas juridicos contenian
tanto reglas que imponen deberes como reglas que confieren poderes
—no so6lo a las autoridades sino también a los ciudadanos, como ocu-
rre con los poderes legales que son conferidos para tener la capacidad
de crear contratos y testamentos juridicamente vinculantes—.

Se puede considerar que el trabajo de Austin pretende encontrar
un enfoque “cientifico” hacia el estudio del derecho, el cual incluye la
pretension de explicar el derecho en términos empiricos: la tendencia
empiricamente observable de algunas personas a obedecer los manda-
tos de otros, y la capacidad de estos Gltimos para imponer sanciones
ante la desobediencia. Hart cuestion6 los esfuerzos de Austin por re-
ducir al derecho a tendencias y predicciones empiricas, puesto que al
ocuparse solamente de mostrar la parte del derecho que es externa-
mente observable, Austin ignoraba una parte basica de la practica del
derecho: la aceptacion de las normas juridicas por parte de las autori-
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dades y de los ciudadanos como normas que dan razones para la ac-
cion. La actitud de quienes aceptan el derecho no puede ser facilmente
capturada por un enfoque mas cientifico o empirico, y la ventaja de
incluir este aspecto de la practica del derecho es lo que empuj6 a Hart
hacia un enfoque mas “hermenéutico”. Ademas, la posibilidad de una
aceptacion popular (moralmente justificada o no) es lo que distingue a
un sistema juridico de la mera imposiciéon de normas a través de la
fuerza por parte de bandidos o tiranos.

La tercer variante es la de Hans Kelsen (1881-1973), quien publico
gran parte de su trabajo en aleman, y sigue siendo mejor conocido y
con mayor influencia en la Europa continental que en Inglaterra y los
Estados Unidos. La obra de Kelsen tiene ciertas similitudes externas
con la teoria de Hart, pero estd construida a partir de una fundamen-
tacion tedrica sobradamente distinta: una derivaciéon neokantiana, en
vez de la combinacion (en el caso de Hart) de hechos sociales, analisis
hermenéutico y filosofia del lenguaje ordinario. Kelsen intenta aplicar
al derecho algo parecido al argumento trascendental de Kant: su obra
se puede entender de mejor manera si se la piensa como un intento
por determinar lo que se sigue del hecho de que las personas algunas
veces traten las acciones y palabras de otras personas (los oficiales del
derecho) como normas validas. Se puede decir que la obra de Kelsen
recurre a la l6gica del pensamiento normativo. Cada conclusién nor-
mativa (p. €j. “no se deberia conducir a mas de 90 kilometros por
hora” o “no se deberia cometer adulterio”) deriva de una premisa
normativa mas general o mas basica. Esta premisa mas basica puede
encontrarse en los términos de una proposicion general (p. ej. “no da-
nar a otros seres humanos innecesariamente” o “no usar a otros seres
humanos como simples medios para un fin”), o en los términos del es-
tablecimiento de una autoridad (“haz lo que Dios manda” o “actta de
acuerdo con las normas establecidas por una mayoria en el Parlamen-
to”). Asi, el simple hecho de que alguien afirme o asuma la validez de
una norma juridica particular (“no se puede conducir a mas de 90 ki-
lometros por hora”) implica afirmar, tacitamente, la validez del nexo
que fundamenta a esta cadena normativa particular (“que uno deberia
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realizar aquello que estd autorizado por la primera Constitucién en la
historia de esa sociedad”).

Positivismo incluyente frente a excluyente

El debate entre el “positivismo juridico incluyente” (también llama-
do en ocasiones “positivismo juridico suave” o “incorporacionismo”) y
el “positivismo juridico excluyente” (también conocido como “positi-
vismo juridico duro”) gira en torno a la diferencia que se da al elabo-
rar un aspecto de la creencia del positivismo juridico: que no hay una
conexion necesaria o “conceptual” entre el derecho y la moral. El posi-
tivismo juridico excluyente (cuyo defensor mas prominente ha sido Jo-
seph Raz (1939- ) interpreta o elabora esta afirmacion en el sentido
de que los criterios morales no pueden ser condiciones ni suficientes ni
necesarias para el estatus juridico de una norma. En términos de Raz:
el positivismo juridico excluyente establece que “la existencia y el con-
tenido de todo derecho esta completamente determinado por fuentes
sociales”.

El argumento mas comun para el positivismo juridico excluyente es
el que se basa en la relacion entre el derecho y la autoridad. Los siste-
mas juridicos, por su naturaleza (segun el argumento) pretenden ser
autoritativos, y para ser capaces de ser autoritativos, las normas juridi-
cas tienen que ser determinables sin recurrir a las razones (morales o
de otro tipo) sobre las cuales las normas pretenden adjudicar. Bajo es-
te argumento (y en palabras de Raz), quienes estan sujetos a una auto-
ridad “pueden beneficiarse de sus decisiones so6lo si pueden establecer
su existencia y contenido en maneras que no dependan de plantearse
las mismas cuestiones, sobre las que adjudica la autoridad” (La ética en
el dmbuto piblico (1994)).

El positivismo juridico incluyente (entre cuyos defensores se encuen-
tran Jules Coleman, Wilfrid Waluchow, Philip Soper y David Lyons)
interpreta el punto de vista de manera diferente, arguyendo que aun-
que no existe un contenido moral necesario para una norma juridica (o
un sistema juridico), un sistema juridico particular podria, por regla
convencional, convertir a los criterios morales en necesarios o suficien-
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tes para la validez en ese sistema. El argumento mas fuerte del positivis-
mo juridico incluyente parece ser su correspondencia con la manera
en que las autoridades y los textos juridicos hablan sobre el derecho.
Ademas, la perspectiva incluyente permite a los tedricos aceptar mu-
chas de las criticas que Ronald Dworkin (1931- ) plante6 al positivis-
mo juridico, sin abandonar lo que estos mismos tedricos consideran
que son los principios centrales del positivismo juridico (sus funda-
mentos en los hechos sociales o convencionales). En ocasiones es con-
veniente distinguir entre situaciones en las cuales se dice que los crite-
rios morales son condiciones necesarias para la validez del derecho (la
situacion comun de aplicar criterios morales como parte del judicial re-
view constitucional), y situaciones en las que se dice que los criterios
morales son condiciones suficientes para la validez del derecho (la ma-
nera en que algunos autores consideran que opera la toma de decisién
judicial en el Common Law, y una posible explicaciéon para el funciona-
miento de principios juridicos en otras formas de toma de decisiones).

Positivismo élico

El término “positivismo ético” (o “positivismo normativo”) describe
una posiciéon (asociada con Tom Campbell y otros) que ve la separa-
cién del derecho y la moral 7o como una verdad necesaria o concep-
tual sobre la naturaleza del derecho, sino como una cosa buena, algo
que debiera buscarse por diversas razones politicas o morales.

Véase aceptacion; Austin, John; autoridad; costumbre y derecho
consuetudinario; derecho natural; Hart, H. L. A.; Kelsen, Hans;
regla de reconocimiento; tesis de la separabilidad; tesis de las
fuentes

positivismo juridico ético Jéase positivismo juridico
positivismo juridico excluyente Jéase positivismo juridico

positivismo juridico incluyente lZase positivismo juridico
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positivismo juridico normativo Jéase positivismo juridico

posmodernidad En la pintura y la arquitectura, la “posmodernidad”
fue una reaccion contra la “modernidad”. En la filosofia del derecho
realmente nunca hubo un movimiento de “modernidad”, asi que la
“posmodernidad” en este contexto solo puede adquirir su significado
a través de la analogia con su uso en otras areas. Las discusiones sobre
la posmodernidad entre los teéricos del derecho tienden, en primer lu-
gar, a invocar el uso de dicho término entre teéricos literarios.

Si bien no hay un consenso sobre lo que se ha querido decir con
posmodernidad juridica, hay algunos temas que aparecen con regula-
ridad: el rechazo a la idea de una verdad fundacional o trascendente;
el rechazo de “grandes narrativas”; la creencia de que muchos con-
ceptos basicos (incluyendo el género y la raza) son construidos social-
mente; una negacion general de la certeza y la constancia, y un énfasis
en las influencias irracionales e inconscientes que guian nuestras ac-
clones y creencias.

Véase deconstruccion; derecho vy literatura; escepticismo; teoria fe-
minista del derecho

Pound, Roscoe Roscoe Pound (1870-1964) fue una figura importante
en la filosofia del derecho norteamericana de los inicios del siglo XX.
En la primera parte de su carrera fue un fuerte defensor de un enfoque
(mas) sociologico del derecho, arguyendo, por ejemplo, que el foco de
atencion deberia dirigirse hacia los objetivos que las normas juridicas
se supone obdedecen, para saber qué tan bien las normas estaban
atendiendo a esos objetivos y para modificar aquellas normas que no
respondieran bien a sus propositos. Esto parece ser evidente para lec-
tores modernos, pero para el razonamiento mas formalista o concep-
tualista de ese tiempo era radical. Pound fungié como director de la
Facultad de Derecho de Harvard, y en sus Gltimos afios llegb a opo-
nerse, o al menos a urgir una mayor cautela, a quienes buscaban una
“Jurisprudencia mas realista” inspirados en su trabajo y en las obras

de Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935). La cautela de Pound so-
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bre el realismo juridico fue mayormente desarrollada en una famosa
discusion de 1931 con Karl Llewellyn (1893-1962) en el Harvard Law
Review.

Véase derecho y sociedad; Holmes, Oliver Wendell Jr.; Llewellyn,

Karl N.; realismo juridico norteamericano

pragmatismo El pragmatismo se refiere generalmente a un movimien-
to filosofico de las primeras décadas del siglo XX, cuyas figuras prin-
cipales son John Dewey (1859-1952), William James (1842-1910) y
Charles Saunders Peirce (1839-1914), y a teorias y tedricos mas recien-
tes (tales como Richard Rorty (1931- ) y Hilary Putnam (1926- )
cuyas posiciones son similares. A pesar de que los tedricos que com-
parten la denominacién de “pragmatistas” difieren significativamente
en los detalles de sus puntos de vista, en general coinciden en que los
grandes conceptos de la filosofia —tales como “verdad” y “justifica-
cién”— sean pensados en los términos mas mundanos de “lo que fun-
ciona”. Los pragmatistas se opusieron al “fundamentalismo” en la fi-
losofia y al absolutismo en general. Al analizar palabras y conceptos,
los pragmatistas suelen concentrarse en la manera en que éstos son
usados en la vida.

Los pragmatistas de inicios del siglo XX influyeron fuertemente a
los realistas juridicos norteamericanos cuando el filosofo Dewey escri-
bi6 articulos importantes sobre temas de derecho, y el juez y tedrico
del derecho Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935) era considerado
por algunos como una influencia significativa dentro del pragmatismo
filosoéfico.

Mas recientemente, algunos teéricos del derecho han denominado
sus enfoques hacia el derecho como “pragmatistas”, pero al parecer
hay una gran variedad de perspectivas que caben dentro de esa deno-
minacion.

Véase Dewey, John; Holmes, Oliver Wendell Jr.; realismo juridico
norteamericano
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precedente El “precedente” hace referencia a decisiones previas, en
particular a las decisiones previas relacionadas con una cuestion que
se plantea actualmente ante los tribunales. Un aspecto central del ra-
zonamiento del Common Law es la manera en que las decisiones pre-
vias obligan a tribunales posteriores en el tiempo, siendo usualmente
limitado ese estatus autoritativo a tribunales superiores (y, a veces,
también a tribunales del mismo nivel) dentro de ese sistema juridico.
En la mayoria de los sistemas de derecho romano-germanico, los tri-
bunales no estan sujetos de esta manera por las decisiones previas.
Lo que mantiene flexible al proceso en la mayoria de los sistemas
del Common Law son las siguientes caracteristicas: (1) los tribunales es-
tan generalmente obligados solo por la decision del tribunal previo y
por el razonamiento necesario para llegar a esa decision (ratio decidendi);
no estan obligados por otras declaraciones del tribunal previo (obiter
dictum), y (2) los tribunales posteriores usualmente tienen una discre-
cién relevante sobre cémo caracterizar las resoluciones y los razona-
mientos de los tribunales previos; no necesitan acatar la caracteriza-
cién que de esa decision haga el referido tribunal. La combinacion de
estas dos caracteristicas permite que los tribunales tengan una gran li-
bertad para “discernir” decisiones previas que no vienen al caso en un
asunto que actualmente se plantea ante el tribunal.

Véase Common Law; indeterminacion; stare decisis; teoria de la cohe-
rencia

preferencias El analisis economico, especialmente en la economia
neoclasica (la cual sirve de fundamento para el analisis econémico del
derecho contemporaneo), parte del supuesto de que los individuos son
maximizadores racionales de sus preferencias. Sin embargo, el con-
cepto de “preferencias” sigue siendo un concepto central inexplorado
en este modelo. Algunos tedricos han sugerido que la idea de “prefe-
rencias” es mas compleja o problematica de lo que permite el analisis
econémico, y que se necesita un trabajo adicional sobre este topico.
Una afirmacion o supuesto clave de la economia neoclasica es que
nuestras preferencias pueden ser derivadas de nuestras elecciones (“pre-
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ferencias reveladas”). Sin embargo, para un conjunto determinado de
elecciones, a menudo habra mas de un conjunto posible de preferen-
cias que podrian explicarlas.

Asimismo, se culpa al analisis econdémico neoclasico y al analisis
economico del derecho por su indiferencia hacia c¢dmo llegamos a obte-
ner las preferencias que tenemos, y por la poca disposiciéon de juzgar
la sabiduria, la justicia o la moral de esas preferencias.

Véase preferencias reveladas

preferencias externas En algunos de sus trabajos iniciales (p. ej. Los
derechos en serio (1977)), Ronald Dworkin (1931- ) present6 una critica
al utilitarismo que se centraba en el hecho de que este enfoque, en
principio, toma en consideracion todas las preferencias individuales,
incluyendo las preferencias desagradables. Las “preferencias externas”
son preferencias relativas a la asignacion de bienes u oportunidades a
otras personas. Asi, las preferencias externas que podriamos no querer
tomar en cuenta al evaluar las politicas sociales podrian incluir prefe-
rencias basadas en la malicia individual o el prejuicio de grupo.

Véase utilitarismo

preferencias reveladas En el analisis econémico, es la nocién de que
las preferencias de una persona estan implicadas (“reveladas”) por las
elecciones de esa persona (dentro de la literatura econémica, gran
parte de la discusion de las “preferencias reveladas” se remonta a la
obra de Paul Samuelson (1915- ) en las décadas de 1930 y 1940).
Aun en este nivel de analisis, es importante sefialar que varios conjun-
tos de preferencias distintos podrian explicar a un grupo de eleccio-
nes. La idea de preferencias reveladas es controvertida entre quienes
piensan que algunos valores son inconmensurables: es decir, que es
una falsa implicacion decir, por ejemplo, que debido a que uno esta
dispuesto a aceptar un trabajo fisicamente riesgoso por un pago adi-
cional, o a faltar a una comida con un amigo cuando surge una buena
oportunidad econémica, estas elecciones son por lo tanto una base su-
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ficiente para asignarle un precio monetario al valor que uno tiene de
la salud o la amistad.

Véase preferencia

principio de diferencia Uno de los dos principios de justicia que
John Rawls (1921-2002) defiende en su Teoria de la justicia (1971). El
principio establece “que las desigualdades sociales y econémicas de-
ben ser distribuidas de tal manera que generen... el mayor beneficio
para los menos favorecidos”. Rawls sostiene que las personas hipotéti-
cas en su “posicion original” (quienes negocian detras de un “velo de
ignorancia”, sin estar al tanto de sus valores, preferencias o circuns-
tancias) escogerian este principio por encima de una igualdad estricta
en la distribucién del ingreso y la riqueza, el utilitarismo, o bien por
encima de una desigualdad desenfrenada.

Véase justicia como imparcialidad; posicion original; principio maxi-
min; velo de la ignorancia

principio de la ofensa Considerado por algunos como un comple-
mento necesario del “principio del dano”, el cual afirma que las pro-
hibiciones penales se justifican (solamente) cuando las acciones de una
persona provocaran un dafio a otra. El principio de la ofensa afirma
que ciertas formas de ofensa pueden también justificar la intervencion
del Estado, a través de sanciones penales, para prevenir ciertas con-
ductas.

La opinién enérgicamente presentada por Joel Feinberg (1926-2004),
entre otros, consiste en que ciertas formas de ofensa publica a las sen-
sibilidades de otros son suficientes para justificar la intervencion esta-
tal —aunque la ofensa ocasionada por el simple conocimiento de lo
que otras personas puedan estar haciendo en la privacidad de sus ho-
gares quiza no justifique tal intervencion—.

Véase principio del dano
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principio del daiio El término proviene del folleto de John Stuart Mill
(1806-1873) Sobre la libertad, en el que escribid: “El tmico propodsito por
el cual se puede ejercer el poder justificadamente sobre cualquier
miembro de una comunidad civilizada, en contra de su voluntad, es
para prevenir el dano a otros”. Mill enunci6 este principio en el con-
texto de un argumento que abogaba por que el gobierno (y la socie-
dad) tuvieran un papel limitado en la imposicion de la moral, lo cual a
su vez constituia un argumento a favor de un derecho importante de
libertad individual. En este contexto, la justificaciéon de la regulacion
gubernamental de la conducta privada, basada en la prevencion del
dano a otros, se contrapone a aquellas justificaciones de la regulacion
basadas en la aplicacion de la moral, o bien en la proteccién de los in-
dividuos de sus propias decisiones nocivas (paternalismo).

La perspectiva de Mill ha generado diversas criticas tanto en el
tiempo de Mill como mas recientemente. Una linea de argumenta-
cion, algunas veces denominada como “perfeccionismo”, y relaciona-
da con James Fitzjames Stephen (1829-1894) en tiempos de Mill, y
Robert P. George y Joseph Raz (1939- ) mas recientemente, afirma
que es parte del papel legitimo del gobierno promover el comporta-
miento moral e impedir el comportamiento inmoral entre sus ciuda-
danos.

Una segunda linea de argumento, asociada con Patrick Arthur De-
vlin (1905-1992), urgi6 el que las sociedades tengan un derecho de
protegerse a si mismas reforzando su moral convencional existente (lo
que las personas c¢reen que es moralmente correcto, lo sea o no), pues
ella constituye una fuerza cohesiva mayor a fin de mantener unida a
la sociedad.

En décadas recientes, H. L. A. Hart (1907-1992) y Joel Feinberg
(1926-2004) argumentaron a favor de una extension del principio del
dafio a fin de que abarque a ciertas formas de ofensa: que es legitimo
el que el gobierno, a través de acciones publicas, restrinja las liberta-
des individuales con el proposito de prevenir la ofensa a otros. El pro-
posito de esta extension es cubrir materias de decencia y orden publi-
cos, mas no la regulacién de la conducta privada, basada tnicamente
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en que alguien pueda ser ofendido por la simple idea de lo que estan
haciendo otros en la privacidad de sus hogares.

Véase Devlin, Patrick; Mill, John Stuart; imposicién juridica de la
moral a través del derecho; moral critica frente a moral conven-
cional; principio de la ofensa; Stephen, James Fitzjames

principio del doble efecto Es la nocion de que deberiamos juzgar de
manera diferente a las consecuencias deseadas y a las consecuencias
no deseadas aunque claramente previstas. En su version mas extrema,
el principio (o “doctrina”) del doble efecto absolveria a los perpetrado-
res de las consecuencias no deseadas, incluso cuando éstas son severas
y practicamente imprevisibles. El principio es cominmente asociado a
la teologia catolica. Un contexto comtn para la discusion de este prin-
cipio es el tratamiento médico para pacientes seriamente enfermos, en
tanto algunos tedricos de la moral (o tedlogos) arguyen que si bien es
incorrecto proporcionar tratamiento con el propésito de ocasionar la
muerte, €s correcto proporcionar tratamiento para otros propositos (p.
ej. aliviar el dolor), incluso cuando es sabido que ese tratamiento tiene
la consecuencia adicional de acelerar la muerte.

principio maximin Una regla para la eleccion bajo condiciones de in-
certidumbre, de acuerdo con la cual uno jerarquiza las alternativas a
partir de los peores resultados posibles. Se puede decir que esta regla
de decision tiene mayor sentido cuando el conocimiento de qué tan
probables son los distintos resultados es altamente incierto, cuando lo
que se puede perder en los peores casos es mucho mas sustancial o im-
portante que lo que puede ser obtenido en el mejor de los casos, y/o
cuando los peores casos no serian aceptables.

El principio maximin ocupa una posicién clave en la teoria de la
justicia de John Rawls (1921-2002): en la negociacion hipotética que
Rawls describe (la “posiciéon original”), el principio justifica la relativa-
mente prudente eleccion de los participantes de principios igualitarios
encaminados a distribuir los bienes dentro de la sociedad (“el princi-
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pio de la diferencia”), por encima de, por ejemplo, la eleccién menos
aversa al riesgo de los principios utilitaristas.

Véase aversion al riesgo; posicion original; principio de diferencia;
Rawls, John

principios En las primeras obras de Ronald Dworkin (1931- ) (en
particular Los derechos en serio (1977)), los principios juegan dos papeles
importantes en la teoria del derecho y la teoria de la adjudicacion.
Primero, los principios son contrastados con las normas, en donde
“principios” hace referencia a criterios morales que no se aplican de
manera concluyente o de todo o nada. Pueden haber principios que
apoyan ambas partes en una disputa legal, mientras que es probable-
mente el caso que dondequiera que aplique una regla de propiedad
(sin que sea anulada, o bien se encuentre una excepcion), ésta es con-
cluyente en cuanto al resultado. También en contraste con las nor-
mas, los principios pueden variar en el peso que tienen a favor o en
contra de un resultado particular en un caso particular (algunos auto-
res posteriores ain son escépticos respecto a que las normas y los prin-
cipios juridicos puedan ser tan claramente divididos a lo largo de las
lineas que Dworkin indico).

La distincién entre normas y principios se relaciona con la critica
de Dworkin al estudio de H. L. A. Hart (1907-1992) sobre la discre-
cion judicial. Hart habia afirmado que las normas juridicas se agotan
en los casos dificiles y marginales, y en tales casos el juez debe legislar
de nuevo. Dworkin argumenté que el derecho —en el sentido de
aquellos criterios que los jueces tienen la obligaciéon de aplicar— se
conforma de principios asi como de normas. La existencia de princi-
pios asi como de normas dentro de un sistema juridico queria decir que
seria dificil sostener que el derecho “se agota” en muchos casos (los
principios que forman parte del derecho serian determinados al consi-
derar cudles criterios habian recibido apoyo expreso o implicito en an-
teriores leyes, decisiones judiciales, u otras acciones de los oficiales). Si
el derecho contuviese numerosos principios al igual que normas,
Dworkin se encontraba en una posicion mas fuerte al afirmar que ha-
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bia respuestas correctas Unicas para cada problema juridico, aunque
la tesis de la respuesta correcta ain no estaria demostrada.

El segundo papel del principio en las primeras obras de Dworkin
fue en contraste con la politica —entendiendo aqui principio como
una decision sobre la base de un derecho juridico o moral, mientras
que la politica es una decisiéon con base en las consecuencias—. De
acuerdo con Dworkin, las legislaturas frecuentemente tomaron deci-
siones fundadas en politica, decidiendo cudles regulaciones crearian el
mayor beneficio global para la sociedad, y tales consideraciones fue-
ron apropiadas para una legislatura. Los tribunales, sin embargo, se-
rian “foros de principio”, decidiendo sélo con base en derechos (segin
Dworkin, los derechos, por su naturaleza, triunfan sobre consideracio-
nes utilitaristas). Esta parte del analisis de Dworkin, al igual que la dis-
tincion entre principios y normas, estd también relacionada con su te-
sis de la respuesta correcta, pues es parte de su argumento el que, para
cualquier caso ante los tribunales, pueda decirse que una parte o la
otra tiene “un derecho de prevalecer” (el derecho, correctamente en-
tendido, apoya a esa parte).

Véase Hart, H. L. A.; politicas; reglas; tesis de la respuesta correcta

principios neutrales El término proviene del articulo de Herbert
Wechsler (1909-2000) en el Harvard Law Review (1959), en el cual sos-
tuvo que la Suprema Corte de los Estados Unidos, cuando interpreta
el derecho constitucional norteamericano, esta constreiida por los re-
querimientos de que los casos sean decididos “con fundamentos de
adecuada neutralidad y generalidad”, y que la Corte interpreta princi-
plos constitucionales de una manera que “trasciende al resultado in-
mediato que se logra”.

La idea de “principios neutrales” es una perspectiva central de la
“escuela del proceso legal”; un enfoque hacia el derecho, influyente
en los Estados Unidos durante la década de 1950 y principios de la de
1960. Este fue un enfoque que acepté muchas de las criticas de los
realistas juridicos norteamericanos (y por ende la perspectiva, implici-
ta en el argumento de Wechsler, de que la Suprema Corte tuvo una
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discrecién significativa al interpretar la doctrina constitucional), pero
hablé a favor de limites basados en el disefio institucional y la compe-
tencia institucional relativa.

Los ataques contra la posibilidad de la neutralidad en la toma de
decisiones fueron centrales para los argumentos de los realistas juridi-
cos norteamericanos, y de criticos posteriores (p. ¢j. analisis critico del
derecho).

Véase analisis critico del derecho; proceso legal; realismo juridico
norteamericano; Wechsler, Herbert

problema agente-principal Un topico comun en el analisis econoémi-
co de las relaciones comerciales y juridicas, que concierne a la dificul-
tad de regular aquellas relaciones en donde se supone que una parte
esta actuando a favor de los intereses de otro (p. €j. no sélo en donde
los empleados actian como agentes para sus empleadores, sino tam-
bién de inquilinos que ocupan la propiedad del terrateniente, gerentes
que controlan la propiedad de accionistas corporativos, y asi sucesiva-
mente). En estos tipos de situacion, el principal es usualmente incapaz
de supervisar las acciones del agente de manera constante o efectiva, y
busca alguna estructura de incentivos que motivaran al agente a conti-
nuar actuando a favor de los intereses del principal. En la medida en
que el contrato, estatuto u ordenanzas que unen a las partes no logren
superar el problema agente-principal, y los agentes tengan un incenti-
vo de actuar bajo su interés propio y contrariamente a los intereses de
sus principales, se dice que algunas veces hay un “peligro moral”.

Véase coste de agencia; riesgo moral

problema de la accién colectiva Un término econdémico para un
problema basico de orden social y de teoria politica: ahi donde se re-
quiere la cooperacion de muchas personas para ciertos bienes publi-
cos, los cuales en caso de ser obtenidos beneficiaran a todos, el benefi-
cio no puede limitarse a aquellos que contribuyeron a obtener el bien
publico. Asi, ¢como se puede evitar a los polizones, es decir, gente dis-
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frutando de los beneficios sin haber cooperado? Ejemplos de bienes
que generan problemas de la accion colectiva incluyen la seguridad
nacional, el agua y el aire limpio.

Véase dilema del prisionero; polizén

problema de la situacion inicial Un término abreviado para referir-
se a la dificultad de imaginar el criterio con el cual se analizard un es-
tado de cosas. Los puntos de partida son obviamente relevantes para
elaborar juicios acerca de lo que es normal y lo que es inusual (el re-
greso de dos partes a un statu guo inicial después de que un evento o
negociacion los habia desplazado, dando un beneficio a uno y un per-
juicio a otro, resulta central para la nocion aristotélica de justicia co-
rrectiva). El contexto general puede también afectar a juicios tales
como si el gobierno esta siendo neutral o no en sus acciones, si su tra-
tamiento de personas o grupos distintos es igual, si una decision fue
voluntaria o consensual, y si una expectativa o juicio era razonable.
Un ejemplo bastante diferente de un problema de la situacion ini-
cial es ejemplificado por las cuestiones de los dafios en el derecho con-
tractual. Al determinar en qué medida la parte inocente fue danada a
través de una falta no justificada, ¢deberia tomar en cuenta la corte
dénde habria estado la parte inocente si el contrato hubiese sido ple-
namente cumplido, o donde habria estado de no haberse suscrito tal
contrato en primer lugar?

Véase 1gualdad; justicia correctiva

proceso legal La escuela del proceso legal es un enfoque hacia el dere-
cho que enfatiza la competencia institucional. La escuela se centré en
un manual de la escuela legal, The Legal Process: Basic Problems in the Ma-
king and Application of Law, que habia sido ampliamente distribuido en-
tre los académicos norteamericanos a mediados y postrimerias de la
década de 1950, aun cuando no habia sido formalmente publicado en
ese momento (la referencia comun es a la “edicion tentativa” de 1958;
que fue al fin formalmente publicada en 1994). Los autores del ma-
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nual fueron Henry M. Hart Jr. (1904-1969) y Albert M. Sacks (1920-
1991), ambos en ese momento profesores de la Escuela de Derecho de
Harvard.

La escuela del proceso legal es muchas veces vista como una res-
puesta a las criticas planteadas por los realistas juridicos norteamerica-
nos de la generacion previa. Esta escuela aceptdé que no siempre pue-
de haber respuestas correctas claras en el derecho, y que los abogados
y jueces no tienen una pericia particular en el tipo de juicios morales o
de politica que pueden ser centrales para decidir casos legales. Sin em-
bargo, los abogados y jueces pueden ser caracterizados como los que
tienen alguna pericia en los procedimientos: en encontrar la estructu-
ray el estilo de las resoluciones que serian mas aptos a fin de alcanzar
la decision correcta en diversos tipos de disputas.

Henry Hart fue fuertemente influenciado por su colega de la Es-
cuela de Derecho de Harvard, Lon Fuller (1902-1978), y la escuela
del proceso legal puede ser vista como un tipo de encarnaciéon de la
perspectiva de “moral interna” que fue presentada por Fuller.

Las criticas a la escuela del proceso legal han tendido a consistir en
que su nociéon de un enfoque neutral y tecnocratico hacia las resolu-
ciones ha sido al mismo tiempo muy optimista y muy ingenua. Adicio-
nalmente, algunos piensan que un excesivo enfoque en el procedi-
miento condujo a una indiferencia hacia la justicia o los resultados
obtenidos.

Véase competencia institucional; Fuller, Lon L.; Hart, Henry M.
Jr.; moral interna del derecho; principios neutrales; realismo ju-
ridico norteamericano; Sacks, Albert M.; Wechsler, Herbert

promesas (y contratos) Una cuestiéon basica y recurrente en la teoria
del derecho contractual es la medida en la cual el mismo es una mera
forma institucional de la obligaciéon moral de cumplir con las prome-
sas. Dado que la mayoria de los sistemas de derecho contractual dejan
fuera del ambito juridico a muchos tipos de promesas y negocios (por
ejemplo, en los sistemas inglés y norteamericano, los acuerdos que ca-
rezcan de “consideracion” quedan usualmente fuera del ambito juri-
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dico), la discusion sobre la justificacion moral de la responsabilidad
contractual serd mas complicada que la simple regulacion de las pro-
mesas. También complica el analisis para sistemas juridicos (como los
sistemas inglés y norteamericano) que generalmente no toman en
cuenta la culpabilidad del fracaso de cumplir la promesa de uno (tra-
tando a la mayoria de violaciones “inocentes” de los acuerdos de ma-
nera equiparable a las violaciones “intencionales”). El hecho de que la
justificacion moral del cumplimiento de promesas sea en si mismo
controvertido, anade otro nivel de dificultad al analisis te6rico del de-
recho contractual.

prudencia Dentro de la filosofia moral y el razonamiento practico, la
“prudencia”, en el sentido de la autoestima y la autoprotecciéon mode-
radas, es a menudo contrastada con maneras de pensar “morales” o
“altruistas”. A pesar de que este uso de “prudencia”, como un interés
propio inofensivo, es mas estrecho y menos rico que el uso convencio-
nal del término (“prudencia” como virtud), aun asi es bastante comin
en la literatura. En las discusiones sobre filosofia del derecho, la “pru-
dencia” (comprendida estrictamente en el sentido anotado) es consi-
derada dentro del contexto de las cuestiones sobre hasta qué punto
nuestro derecho o deber de proteger nuestros propios intereses (y los
intereses de aquellos cercanos a nosotros —familia y amigos—) puede
o debe ser balanceado en contra de nuestros deberes hacia otros. Hay
también una larga tradicion, tanto en la filosofia moral como en la
economia, de tratar de equiparar al interés propio y la acciéon moral,
ya sea para requerir a las personas que actien moralmente o para ex-
plicar el desarrollo de normas morales a partir de lo que algunos te6-
ricos asumen que es nuestra naturaleza exclusivamente egoista.

psicologia evolucionista Las creencias de que una variedad de ras-
gos o inclinaciones se deben totalmente o en gran parte a nuestros ge-
nes, o que un rasgo o inclinacién particulares se han desarrollado, han
sobrevivido o incluso han llegado a ser dominantes a causa de sus ven-
tajas evolutivas (mas probablemente su ventaja en algin punto de
nuestro pasado distante). A menudo se sostiene que este punto de vista
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general, que alguna vez fue denominado como “sociobiologia” (y bajo
esa denominacién estuvo asociada con el cientifico norteamericano
Edgard Osbhorne Wilson (1929- ), tiene consecuencias para el dere-
cho y la teoria del derecho con respecto a temas de culpabilidad (;de-
beria uno ser castigado por lo que “no puede evitar”, dado que esta
predeterminado por la genética?) o con la cuestion relacionada respec-
to de qué tan susceptibles son ciertos comportamientos de ser refor-
mados por la accion del Estado. Muchos autores asumen una posicion
cautelosa en esta area: sin negar en ningun sentido la gran importan-
cia de la genética para la conducta humana, es extremadamente com-
plicado determinar el nivel de determinaciéon genética, y es enganoso
fundamentar recomendaciones de politicas ptblicas con base en datos
inciertos de dicha érea.

Pufendorf, Samuel Teodrico del derecho y tebdlogo aleman (1632-1694)
que era catedratico en la Universidad de Lund, en Suecia, al momen-
to de publicar sus obras mas importantes: On the Law of Nature and of
Nations (1672) y On the Duty of Men and Citizens According to Natural Law
(1673). Pufendorf fue un teorico del derecho natural ampliamente in-
fluenciado por Hugo Grocio (1583-1645), y al igual que éste sostuvo
que ciertos criterios morales se aplican a todas las personas y a todas
las naciones. Sin embargo, estaba en desacuerdo con Grocio acerca
de la base de nuestras obligaciones morales: Pufendorf sostuvo que to-
da obligacién esta fundada en los mandatos de los superiores a los in-
feriores, y de igual modo, las obligaciones morales son reflejos del
mandato divino. Algunos autores nombran a Pufendorf (y a su obra,
The Elements of Universal Jurisprudence (1660)) como el iniciador de la teo-
ria moderna del derecho natural. Como Grocio, Pufendorf es también
considerado una figura importante en el desarrollo inicial del derecho
internacional.

Véase Grocio, Hugo; teoria del derecho natural; voluntarismo

punto de vista interno H. L. A. Hart (1907-1992) destacé la impor-
tancia de tomar en cuenta la perspectiva interna, esto es, la perspecti-
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va de alguien que acepta una norma de un sistema juridico a fin de
comprender completamente las normas y los sistemas juridicos. La
“aceptacion” en este contexto significa tratar a la norma, o al sistema
de normas, como creadores de razones para la accién. Para Hart, al-
guien que tomo el punto de vista interno respecto de una norma utili-
z6 dicha norma como justificaciéon para las acciones de esa misma
persona encaminadas a obedecerla, y también como base para criticar
las acciones inconsistentes con la norma.

El punto de vista interno es central en el “giro hermenéutico” del
positivismo juridico de Hart, subrayando la importancia de las pers-
pectivas de los participantes al discutir la naturaleza del derecho. El
punto de vista interno resume las distinciones, en primer lugar, entre
actuar a partir de un habito y actuar de acuerdo con una norma y, se-
gundo, entre sentirse obligado (actuar a partir del miedo) y tener una
obligacion (seguir una norma).

Neil MacCormick (1941- ) ha argumentado que el punto de vista
interno es mejor comprendido como uno que tiene tanto un aspecto
cognitivo como uno volitivo: cognitivo, puesto que entiende a un cri-
terio o a una congruencia de practicas como una norma; volitivo en tan-
to hay una disposicion de imponer esa norma (p. ej. a través de las cri-
ticas a aquellos que se desvian de ella).

Véase aceptacion; enfoque Verstehen; Hart, H. L. A.; reglas, teoria
practica de las



