TEORIA GENERAL DEL DERECHO'

William TwiINING
University College London (Reino Unido).

RESUMEN

La presente ponencia expone una vision de una Teoria General del Derecho necesaria
para dar fuerza a la disciplina institucionalizada del derecho en un contexto cada vez mas
cosmopolita como es el de la “globalizacion”, y tratara sus posibles implicaciones.

La parte primera replantea la posicion de la disciplina del derecho en torno a sus ob-
jetivos y a su naturaleza, asi como el papel de la teoria del derecho, como parte teorica, a
la hora de contribuir a la buena salud de ésta. La parte segunda aclara algunas cuestiones
que se han venido planteando sobre esta concepcion de la Teoria General del Derecho: (i)
las implicaciones de la “globalizacion”; (ii) el significado de “Teoria General del Derecho”
en ese contexto; (iii) la relacion entre Teoria del Derecho, Filosofia Juridica y los enfoques
sociologicos del derecho; finalmente, (iv) la importancia del concepto de “derecho no
estatal”. La parte tercera ilustra con ejemplos concretos algunas de las implicaciones de
los posibles temas y aspectos propuestos por este modelo dentro las areas de la teoria del
derecho que se pueden caracterizar como analiticas, normativas, empiricas y criticas, asi
como un analisis critico de los presupuestos y postulados que generalmente fundamentan
los trabajos en campos dominantes como el derecho comparado, el derecho internacional
publico, el derecho religioso y los estudios socio-juridicos.

I. INTRODUCCION

El objetivo de esta ponencia es ofrecer una vision reavivada de una Teoria
General del Derecho como parte de una disciplina cada vez mas cosmopolita
como es el derecho, para asi aclarar algunas de las cuestiones que se han venido
planteando ultimamente sobre este tema e ilustrar algunas de sus posibles impli-
caciones y aplicaciones.

El texto esta escrito con la perspectiva de un jurista inglés, que esta interesa-
do por el estado de la disciplina institucionalizada del derecho, especialmente en
los paises del derecho comun, de aqui a los préximos quince o veinte afios, ante
el fenomeno de la “globalizacion”. Vivo en Londres, pero he viajado por todo el
mundo y he trabajado en varios paises, principalmente en el este de Africa, Estados
Unidos, los paises de la Commonwealth y, ultimamente, en Holanda. Mi origen,

1. La presente ponencia es la continuacion de Globalisation and Legal Theory (Butterworth,
2000) (de aqui en adelante GLT) y “Reviving General Jurisprudence”, en The Great Juristic Bazaar
(Ashgate, 2003), Cap. 10 (de aqui en adelante GJB). También en Likosky (ed.) (2002) pags. 3-22.
Véase también Twining (2003), (2003a), (2005a, b, y c).
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mi experiencia y mi punto de vista son bastante cosmopolitas, pero mi cultura y
prejuicios son britanicos; mi formacion es en derecho comin y mi primer idioma
es el inglés. El objetivo que me propongo es desarrollar una visién general de
la teoria del derecho en estos primeros afios del nuevo milenio. Probablemente,
un jurista que viniese de una tradicion diferente y con un enfoque distinto de
los temas, expondria una imagen bastante diferente. Casi nadie de entre nosotros
puede abstraerse de sus raices intelectuales.

El trabajo presente se podria interpretar como una defensa de una teoria del
derecho menos restringida. Incluso se podria ver como una polémica que plantea
que, en los ultimos afios, la teoria del derecho anglo-estadounidense ha estado
cerrada en cuanto a sus inquietudes, profundamente desconocedora de otras tra-
diciones juridicas y con una tendencia etnocéntrica. En parte, esto ha sido asi.
Sin embargo, al hablar de “limitacion” seria positivo distinguir entre proceden-
cia, fuentes, destinatarios, temas centrales, perspectivas y relevancia.? Lo que yo
planteo aqui es que deberiamos prestar mas atencion a otras tradiciones juridicas;
que los temas que trata la teoria del derecho tienen que revisarse y ampliarse;
que el canon juridico deberia ensancharse, y que hay mucho que aprender con la
adopcion de una perspectiva mundial. Pese a ello, esta perspectiva también es,
en cierto sentido, conscientemente limitada, pues refleja mis propios prejuicios
y conocimientos limitados, asi como el hecho de que me estoy dirigiendo a un
publico en su mayoria occidental, a pesar de tratarse de un congreso mundial.

En mi opinidn, la teoria del derecho es la parte teorica del derecho, entendida
ésta como una disciplina. El objetivo de una disciplina institucionalizada es el
avance y la difusion de los conocimientos, ademas de un analisis critico de los
temas de ésta. Los estudiosos del derecho se preocupan tanto por el avance en
los conocimientos como por el analisis critico del derecho. El estudio académico
del derecho es una parte de la disciplina del derecho que trata la difusion del
conocimiento y el analisis critico —lo cual incluye conocimientos, experiencia y
fundamentos de sus temas y de su funcionamiento. En primer lugar, este trabajo
tratara de la teoria y los estudios juridicos —con todo lo que conlleva avanzar en
el conocimiento del derecho desde una perspectiva mundial o transnacional y, sélo
de forma indirecta, las implicaciones de ésta para la ensefianza del derecho.?

2. GLT, 128-29.

3. En este momento de la historia, la mayoria de las practicas juridicas internacionales y
transnacionales estan bastante especializadas. Por un lado, pocos estudiantes de derecho y estudiosos
del derecho pueden centrarse exclusivamente en un Unico ambito de competencias; por otro, estamos
bastante lejos de una situacion en la que la educacion juridica basica pueda orientarse de forma
razonable a la formacion de juristas mundiales, euro-juristas o, ni siquiera, especialistas en derecho
internacional. Una disciplina cosmopolita no obliga a abandonar el conocimiento local. Pero, los es-
tudiantes de derecho pueden salir beneficiados cuando se les muestran perspectivas amplias y se los
hace conscientes de los diferentes niveles de ordenamientos juridicos y sus diferentes interacciones.
(Twining 2001, 2001a)
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La forma en que se institucionaliza una disciplina varia dependiendo de la
época, el lugar y la tradicion. Con el derecho ocurre lo mismo. Dada su coyuntura
historica, no existe un nicleo central o una esencia de los temas que trata nues-
tra disciplina o del conocimiento juridico.* Aunque defenderé una interpretacion
amplia (y plural) de estos temas, soy completamente consciente de que no todo
el publico aqui presente estard de acuerdo conmigo. Los objetivos, los métodos y
el alcance de la disciplina suelen rebatirse frecuentemente.

Si adoptamos una perspectiva mundial y un periodo de tiempo extenso, aun a
riesgo de simplificar, podemos diferenciar tendencias e inclinaciones generales en
la cultura académica occidental del derecho que en este contexto de la “globaliza-
cidén” se estan poniendo continuamente en tela de juicio. A grandes rasgos, estas
tendencias se pueden resumir en una serie de afirmaciones un poco simplistas y
de cardcter mas bien ideal:

(a) El derecho consta de dos tipos fundamentales de ordenamiento: el derecho
estatal interno y el derecho internacional publico (que tradicionalmente
se considera como el ordenamiento de las relaciones entre Estados) (“el
duo westfaliano”).

(b) Los Estados-nacion, las sociedades y los sistemas juridicos son, en gran
medida, entes cerrados e independientes que se pueden estudiar de forma
aislada.

(c) Elderecho y la teoria del derecho modernos son laicos, fundamentalmente
apartados de sus raices historico-culturales en la tradicion judeocristia-
na.

(d) El derecho del Estado moderno es principalmente racional-burocratico
e instrumental —que sirve como medio para lograr determinados fines
sociales y con unas funciones bien definidas.

(e) El derecho se puede comprender mejor con una perspectiva “de arriba
abajo” (gobernantes, funcionarios, legisladores, élites), por lo que el
punto de vista de los usuarios, consumidores, victimas y otros sujetos
queda en un lugar, como mucho, secundario.’

(f) Los principales temas de la disciplina del derecho son ideas y normas,
mas que el estudio empirico de hechos sociales.

(g) El derecho del Estado moderno es casi exclusivamente una creacion del
Norte (europea y anglo-estadounidense), extendida por casi todo el mundo
a través del colonialismo, el imperialismo, el comercio y las influencias
postcoloniales de nuestros dias.

(h) El estudio de las tradiciones juridicas no occidentales es una parte se-
cundaria y poco relevante del derecho académico occidental.

4. Sobre la idea del “ntcleo” de una disciplina, véase Twining (1994a), cap. 7.
5. GLT, cap. 5; Tamanaha (2001) 239-40.
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(i) Los valores fundamentales que subyacen bajo el derecho moderno son
universales, aunque los fundamentos filosoficos son muy diversos.®

Resumiendo, antes y durante el siglo XX, la cultura académica occidental del
derecho ha tendido a centrarse en el Estado y a ser laica, positivista, “de arriba
abajo”, Norte-céntrica, poco empirica y universalista en relacion con la moral.
Por supuesto que todas estas generalizaciones son muy someras y siempre hay
excepciones, pero ninguna de ellas ha pasado inadvertida dentro de la tradicion
juridica occidental, y los temas que giran en torno a ellas constituyen gran parte
de los temas de discusion de la teoria del derecho occidental moderna. No obs-
tante, esta simple y llana caracterizacion ideal pone de relieve, de forma general,
algunos puntos cruciales de esas ideas y afirmaciones que cada vez estain mas en
tela de juicio.

La teoria del derecho, como parte tedrica de la disciplina del derecho, tiene
que cumplir una serie de tareas o funciones para contribuir al buen estado de
salud de esta ultima.” Esto requiere alguna aclaracion: la “Teoria del derecho”,
la “Teoria Juridica” y la “Filosofia Juridica” no tienen significados establecidos
ni en la tradicion anglo-estadounidense, ni en la europea continental. Con el fin
de ser breve, aclararé la forma en que utilizaré aqui estos términos, en lugar de
entrar en polémicas que son en parte semanticas, aunque también ideoldgicas.
Como veremos en la Parte Ilc, para mi la teoria del derecho y la teoria juridica
son sinonimos, mientras que la filosofia juridica es s6lo una parte —Ila mas abs-
tracta— de la teoria del derecho.

En este sentido, la teoria del derecho se puede considerar como una herencia,
una ideologia; también como la actividad de teorizar, es decir, plantear, replantear,
responder y discutir sobre las cuestiones generales en relacion con los temas del
derecho como disciplina. La idea de la herencia hace hincapié en la continuidad,
mientras que la ideologia, en sentido no peyorativo, establece una relacion entre
las propias ideas sobre el derecho y las creencias propias mas generales sobre el
mundo —sean o no sistematicas. En el sentido peyorativo, marxista, del término,
la nocion de ideologia nos recuerda los estrechos vinculos existentes entre las
creencias, los intereses personales, los prejuicios y las falsas ilusiones.

Como una actividad dentro de nuestra disciplina, la teoria tiene varias funciones:
elaborar visiones generales o totales (la funcidon de sintesis o de estructuracion);
dilucidar, elaborar y ajustar conceptos; desarrollar teorias normativas, hipdtesis
iniciales y teorias generales validas para sus actores; construir puentes con otras
disciplinas (la funcion de vehiculo); la historia intelectual; y, lo mas importante,
examinar de manera critica los postulados subyacentes bajo los diferentes discursos
del y sobre el derecho.® Esta concepcion pragmatica de la teoria juridica destaca

6. Por ejemplo, el derecho natural, el utilitarismo y el neo-kantianismo son todos ellos univer-
salistas. [Cf. diferentes significados de universalismo].

7. Para una discusion mas extensa, véase Twining (1997), caps. 6 y 7.

8. Ibid., cap. 1.
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el papel fundamental de la teoria del derecho en el desarrollo del derecho como
disciplina, si bien lo natural y, en ocasiones, lo mas saludable, es que en una
disciplina tan centrada en sus actores como ésta, la practica vaya por delante de
la teoria.

Los estudiantes que se enfrentan por primera vez a la Teoria del Derecho
quedan a menudo desconcertados y abrumados por la abundancia desordenada
del legado que tenemos del pensamiento juridico. En una destacada obra dirigida
a estudiantes britanicos, se trataban las ideas de mas de cien pensadores y, sin
embargo, en el Prélogo a la séptima edicion, el autor se disculpaba por no haber
podido dar cabida a muchas otras figuras importantes.® Al analizar la obra, queda
patente que se trata de una teoria del derecho casi totalmente occidental moderna
y, mayormente, anglo-estadounidense. En el indice no se hace mencion a la teoria
del derecho hindu, islamica o judia, y so6lo hay pequefias referencias a las tradi-
ciones china, japonesa, latinoamericana y africana. Asi pues, en esta obra solo se
presenta una vision parcial de todo el legado de la teoria juridica.

Incluso centrandonos tnicamente en juristas anglo-estadounidenses, el panorama
que se nos presenta es enorme. Por ejemplo, el nimero reducido de estudiantes
que estudian la obra de Jeremy Bentham se centran en unos pocos capitulos de su
primera obra, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Esto
representa menos de un 1% de sus Obras Completas, que abarcan de sesenta y
ocho a setenta sustanciosos volumenes. Sin embargo, Bentham es s6lo uno de los
casi cien pensadores ingleses y estadounidenses que aparecen en Introduction to
Jurisprudente, de Lloyd y Freeman. Ninguna historia de la Teoria del Derecho
puede reducirse a los pensadores del mundo juridico angléfono. Incluso las con-
cepciones mas cerradas de la teoria del derecho reconocen que hay algunos temas
centrales que se comparten con otras disciplinas. Por ejemplo, todo lo relacionado
con la justicia y los derechos es compartido por la ética, la teoria politica, la teoria
literaria, la teologia, la psicologia, la economia y la sociologia, entre otras.

La amplitud y diversidad de la herencia de la teoria del derecho anglo-esta-
dounidense plantea problemas de seleccion incluso dentro de esa misma tradicion
cuando se quiere hacer con propositos especificos, como puede ser la enseflanza
del derecho y, de forma mas general, para la comunidad de expertos, asi como
para los particulares. Los textos y autores se “canonizan”, en parte, al atribuirseles
méritos que en la mayoria de las ocasiones son bastante arbitrarios. No hay un
criterio establecido de seleccion. La inercia, la moda, la ideologia, el poder, el

9. Freeman (2001). Otro reciente manual estudiantil de Teoria del Derecho, el de Penner, Schiff,
Lacey y Nobles, Jurisprudence and Legal Theory (Butterworth, 2002), trata heroicamente de ofrecer
una vision general con una perspectiva historica, traspasando a menudo los limites de la disciplina
y yendo mas alla de los autores anglo-estadounidenses y de clasicos como Tomas de Aquino, Kant,
Kelsen y Weber; asi, incluyen autores modernos del continente europeo, como Derrida, Foucault,
Lacan, Habermas y Luhmann. Aunque la obra se extiende a mas de mil paginas, los editores, al igual
que Freeman, se lamentan de que se han visto forzados a realizar omisiones significativas por motivos
de espacio.
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interés publicitario propio y la intuicion suelen tener una gran influencia a la hora
de determinar las elecciones. Sin embargo, tanto los estudios realizados sobre los
cursos de teoria del derecho como las estadisticas de citas coinciden a la hora de
hacer una lista bastante consensuada de los autores comunmente leidos y estudia-
dos en una época determinada.'® Existe una corriente dominante y algo parecido
a un canon central, aunque ese canon estd en continuo proceso de cambio y hay
un pluralismo bastante positivo en torno a él.

Las versiones mas ortodoxas de la tradicion anglo-estadounidense muestran
a ésta como si abarcara varios siglos, de forma multidisciplinar, y nunca relega-
da exclusivamente a los autores angldfonos. Platon y Aristoteles, Kant y Kelsen,
Marx y Weber, Foucault, Habermas y los posmodernistas han sido asimilados por
la tradicién anglo-estadounidense. Sin embargo, si adoptamos una perspectiva
mundial, esta herencia se presta a la critica por ser bastante reducida y “limitada”,
fundamentalmente por tres razones.

En primer lugar, casi todos los tedricos del derecho anglo-estadounidenses,
incluidos los que afirman hacer teoria general del derecho, trabajan exclusivamente
dentro de la tradicion juridica occidental. Su perspectiva es generalmente laica y
prestan poca o ninguna atencion a las religiones que no sean el Cristianismo, asi
como a las culturas y tradiciones no occidentales.

En segundo lugar, y relacionado con esto, casi toda la teoria occidental del
derecho se ha centrado en el derecho del Estado, especialmente el de los Esta-
dos-nacion soberanos e industrializados. Pero, como desarrollaré en la Parte 11d,
en muchos paises y en un nivel transnacional, es posible que haya formas de
ordenamientos juridicos, religiosos, tradicionales y normativos que surjan de la
autorregulacion o de las practicas comerciales, y que sean mas importantes en
algunos contextos que el derecho interno.

La tercera razdn, y la mas importante desde una perspectiva global, es que
el programa de la teoria del derecho anglo-estadounidense dominante parece bas-
tante limitado. Esta se ha concentrado, a veces de forma obsesiva, en un reducido
numero de temas, la mayoria de los cuales parece bastante alejado de las preocu-
paciones de los lideres mundiales y de los pueblos del Sur. Desde una perspectiva
mundial, hay que plantearse la contribucion real y potencial del derecho y de la
teoria juridica a los problemas mas acuciantes de nuestro tiempo, como la division
Norte-Sur, la guerra, el genocidio y el medio ambiente, o los que se sefialaban en
la Cumbre del Milenio —el hambre, la pobreza, la educacion basica, la salud, la
seguridad nacional e internacional, el colonialismo, los desplazados, el comercio
justo, la corrupcion, entre otros.!! Con este punto de vista, nuestra herencia puede
parecer bastante reducida y poco prolifica; reducida en cuanto a sus inquietudes,
desconocedora de otras tradiciones y con un caracter etnocéntrico. En resumidas

10. Véase, por ejemplo, la serie de estudios realizados sobre la ensefianza de la Teoria del
Derecho en el Reino Unido por Cotterrell y Woodliffe (1974), Barnett y Yach (1985), y Barnett (1995)
(que también incluyen Australia y Canada).

11.  Sobre los posibles programas, véase la Parte I1I.
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cuentas, a pesar de la riqueza y complejidad de nuestra herencia, con una perspectiva
mundial y colectiva, se nos podria acusar de miopia, ignorancia, etnocentrismo e
irrelevancia. El argumento central de este trabajo es que tanto la practica como
la disciplina del derecho son cada vez mas cosmopolitas y la teoria del derecho,
como parte teodrica de éste, necesita afrontar una serie de desafios.

En Globalisation and Legal Theory, sehalo que la “globalizacion” plantea tres
desafios concretos para la teoria juridica tradicional:

a.  Cuestiona las teorias de la “caja negra” que consideran a los Estados-
nacion, las sociedades, los sistemas y los ordenamientos juridicos como
entes cerrados e impermeables, que se pueden estudiar de forma aisla-
da.

b.  Cuestiona la idea de que el estudio del derecho y de la teoria juridica
puedan limitarse a dos tipos de ordenamiento juridico: el derecho del
Estado y el derecho internacional publico, que se considera que trata de
las relaciones entre Estados soberanos.

c.  Cuestiona la validez de gran parte del marco conceptual actual y del vo-
cabulario del discurso juridico (tanto del derecho como sobre el derecho)
para tratar de los fenomenos juridicos que tienen lugar en las diferentes
jurisdicciones, tradiciones y culturas.'?

La Parte II del trabajo presente intenta aclarar y, en la medida de lo posible,
modificar, esta tesis general en referencia a los cuatro temas que normalmente
se plantean en los debates. Posteriormente, en la Parte III, intentaré concretar la
idea de una teoria general renovada del derecho con algunos ejemplos.

Ila. LA IMPORTANCIA DE LA “GLOBALIZACION”

Imparto un curso llamado “Globalizacion y Derecho”. En la primera clase
prohibo a mis alumnos todas las “palabras que empiezan por g” —“global”, “glo-
balizado”, “globalizacion”, etc. No obstante, hay dos excepciones a esta norma:
la primera, que para la gran parte del curso adoptaremos una perspectiva global;
la segunda, que cualquier estudiante puede usar una “palabra que empiece por G”
siempre que pueda justificar su utilizacion en un contexto determinado y pueda
demostrar que lo ha hecho con precision y claridad.

Hay dos motivos para esta norma. El primero es obvio: “las palabras que
empiezan por g” son ambiguas y tienden a utilizarse de manera muy vaga. Se
abusa de ellas de muchas formas, a menudo como parte de generalizaciones que
son falsas, exageradas, engafosas, sin sentido, superficiales, etnocéntricas, o un

12. Citado de GLT, pag 252.
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poco de todo."® Esto se puede ver claramente en las conversaciones sobre derecho
global, gobierno global, bufetes globales de abogados, etc.

El segundo motivo es especialmente relevante para los juristas: la biblio-
grafia sobre globalizacion tiende a pasar directamente de lo puramente local o
nacional a lo mundial, y deja de lado todos los niveles intermedios. También es
tentador aceptar que los diferentes niveles de relaciones y ordenamientos estan
cuidadosamente hilados en una jerarquia de circulos concéntricos que van desde
lo mas local hasta mas alla del espacio exterior, pasando por lo subestatal, lo
regional, lo continental, las relaciones Norte-Sur y lo mundial. Pero el panorama
es mucho mas complicado: hay imperios, alianzas, coaliciones, didsporas, redes,
rutas y movimientos comerciales; “sub-mundos”, como el del derecho comun, el
mundo arabe, el mundo islamico y el Cristianismo; grupos especiales de poder,
como el G7, el G§, la OTAN, la Unién Europea, la Commonwealth, las multina-
cionales, las mafias, y otras organizaciones y redes no gubernamentales. Todos
ellos trascienden toda jerarquia vertical simple, y se solapan e interactuan entre
ellos de forma compleja. Es muy importante que los juristas sean conscientes de
la importancia de los limites, las fronteras, las jurisdicciones, las relaciones que
surgen de los tratados y las tradiciones juridicas.

Incluso a pesar de ser una categorizacion geografica muy escueta y de no
dar referencias historicas, la prohibicion de las palabras que empiezan por G es
un claro mensaje de complejidad. También hace hincapié en la idea de que, en
lo que se refiere a los complejos procesos que estan haciendo a los individuos,
a los grupos y a los pueblos cada vez mas interdependientes, gran parte de la
transnacionalizacion del derecho y de las relaciones juridicas esta teniendo lugar
en un nivel sub-mundial. Ademas, existen también procesos y relaciones locales
y transnacionales que, en mayor o menor medida, pasan por encima del Estado.
Entre ellos, podemos mencionar Internet, las redes de ONG, y gran parte de las
relaciones internas y externas de las grandes empresas.

El objetivo de esta prohibicion de las “palabras que empiezan por g” no es dar
la impresion de que los procesos que de forma general se incluyen en el saco de
la “globalizacion” no sean importantes; mas bien, lo que se pretende es advertir
que si adoptamos una perspectiva global a la hora de estudiar y teorizar sobre el
derecho, debemos centrar nuestra atencion en todos los niveles de las relaciones
y los ordenamientos, no so6lo en la tipica trilogia de lo mundial, lo local y lo na-
cional, por muy importante que ésta sea.

He escrito extensamente sobre algunas de las consecuencias de la “globa-
lizacion” (en sentido amplio) para la teoria juridica.'* No volveré, por tanto, a
tratar esta cuestion, aunque si que mencionaré dos ideas que estan directamente
relacionadas con el tema de la ponencia. Ambas hacen referencia al derecho como

13. Twining (2001).
14. GLT
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una disciplina académica que ha sido institucionalizada en lo que generalmente
se denomina “Occidente”.

En los ultimos 150 afos, el derecho académico, los estudiosos del derecho,
la ensefianza del derecho y la teoria juridica se han centrado en el derecho in-
terno de los Estados-nacion. Esto ha sido asi no sélo en el derecho sustantivo y
procesal, sino también en temas relacionados. El derecho comparado ha estado,
al menos hasta hace poco, dominado por la “tradicion occidental y nacional”, que
mayormente ha tratado de las comparaciones del derecho privado en los sistemas
“primigenios” del derecho comun y del derecho civil.! La tradicion mas abierta
de los “Grandes Sistemas” ha sido a menudo criticada por falta de rigor y sim-
plicidad. En la teoria juridica, los casos en que los juristas occidentales han ido
mas alla del derecho interno de los Estados han sido muy excepcionales: en la
tradicion anglo-estadounidense, casi todos los juristas canonicos, positivistas y no
positivistas, desde Bentham y Austin hasta Dworkin, Raz y Duncan Kennedy, han
tratado del derecho interno del Estado. Las escasas excepciones, como Ehrlich,
Maine y Llewellyn'é se han considerado generalmente secundarias. En los ultimos
tiempos, los principales tedricos normativos, especialmente Rawls y Dworkin,
han retrocedido claramente a una especie de particularismo. Dworkin afirma que
las “teorias interpretativas abordan por su propia naturaleza una cultura juridica
determinada, que es por lo general la cultura a la que pertenecen los autores”.!’
Rawls hace una restriccion similar en el caso de las sociedades liberales o, al me-
nos, respetables;'® incluso los estudios socio-juridicos y la sociologia del derecho
se han centrado, practicamente desde su comienzo y casi de forma exclusiva, en
el derecho interno de sus propias “sociedades”.

Podemos apreciar una situacion parecida en la Europa continental. El fenémeno
es conocido, bien documentado, poco extrafio y, en gran medida, esta perfecta-
mente explicado. De forma general, una razén para esto es que, especialmente
en la tradicion del derecho consuetudinario, la cultura del derecho académico ha
estado “centrada en sus actores” y, al menos recientemente, la formacion y la
practica juridica profesional (por parte de jueces, fiscales y profesionales en el
ambito privado) ha estado practicamente orientada al derecho nacional. En el con-
texto actual, una de las consecuencias mas importantes de esto es que casi todos
nuestros conceptos y teorias son también relativamente locales o, al menos, estan
encaminados hacia una unica tradicion juridica. De hecho, casi todos los conceptos
juridicos, incluida gran parte de los “conceptos juridicos fundamentales” sobre

15. Edge (2000).

16. Los analistas estadounidenses tienden a considerar a Llewellyn como un realista juridico
y un jurista comercial, pero restan importancia a su “teoria de las tareas del derecho” (the law jobs
theory), que es considerada como probablemente su aportaciéon mas significativa por parte de los
juristas europeos. Véase Drobnig (ed.) (1994).

17. Véase, por ejemplo, Dworkin (1986), 102.

18. “Los objetivos de la filosofia politica dependen de la sociedad a la que estan dirigidos”
(“The Idea of an Overlapping Consensus” Rawls, reedicion (1999), 421. Cf. idem, 306-7).
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los que se han centrado los juristas analiticos son “conceptos populares”.!” Unos
de los principales retos de la teoria analitica general del derecho es la aclaracion
y elaboracion de conceptos analiticos que “se puedan mover” por las diferentes
tradiciones y culturas juridicas.?

La segunda idea es que la adopcion de una perspectiva “global” puede fomentar
las tendencias reduccionistas —busqueda de universales, elaboracion de grandes
teorias generales, y una tendencia a destacar lo mismo en lugar de lo otro. Tales
tendencias son especialmente visibles en el movimiento generalizado de armonizar,
normalizar y homogeneizar las leyes.?! En 1977 se inaugurd el Congreso Mun-
dial de Filosofia del Derecho y Filosofia Social bajo el solemne titulo de “Una
Teoria General del Derecho para la Era Moderna”. Dicha teoria no tuvo lugar.
Mi contribucion, titulada “El Gran Bazar Juridico”, fue vista como una satira del
titulo principal y hacia hincapié en la riqueza, el pluralismo y la complejidad del
legado mundial de la teoria del derecho.?” Yo no soy un particularista extremo,
pero considero que hay que tener muy presente que, en el tipo de teoria de que
estamos tratando aqui, los problemas que puede causar la generalizacion de los
fenémenos juridicos —conceptual, normativa, empirica y juridicamente— son los
problemas fundamentales de una nueva teoria general del derecho.

Al prohibir en clase las “palabras que empiezan por g”, hago una excepcion
general. Animo a los estudiantes a adoptar una perspectiva global como punto
de partida para abordar los temas del curso. El establecimiento de un marco
general es principalmente 1util para poder contar asi con un contexto en estudios
mas especificos. Las grandes teorias sintetizadoras, como la explicacion de las
tradiciones juridicas de Glenn, o las teorias organizadoras como la de Tamanaha
también tienen su utilidad. Constituyen ejemplos de la funcién de sintesis de la
teoria del derecho. También pueden tener gran valor a la hora de intentar elaborar
un atlas historico del derecho para todo el mundo —tarea en la que mis propios
esfuerzos sélo han conseguido ilustrar algunos de los obstaculos ante los que nos
podemos encontrar al emprender una tarea tan enorme; a saber, la multiplicidad
de niveles en las relaciones y ordenamientos humanos, los problemas de distin-
guir los diferentes sistemas juridicos y normativos, la complejidad y variedad de
los fendmenos que se tratan en nuestra disciplina y el relativo poco desarrollo de
conceptos y datos necesarios para elaborar dicha panoramica general.®* El hecho
de adoptar una perspectiva mundial también ayuda a conocer el grado de nuestro

19.  Sobre el namero reducido de conceptos tratados por los juristas analiticos del siglo XIX,
véase GLT, cap.2.

20. Este es el tema central tratado en Twining (2005). Sobre algunas de las dificultades me-
todologicas, véase Glenn (2004) 44-51.

21. Se puede encontrar una critica contundente de la tendencia de conceder prioridad a lo
mismo en lugar de a lo otro en Legrand, en Legrand y Munday (2003).

22. (1979) reeditado en GJB, cap. 11.

23. GLT, cap. 6. Cf. Woodman (2004), sobre la “imposibilidad” de elaborar un mapa del de-
recho.
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desconocimiento colectivo. Por muy cosmopolita que se vuelva nuestra disciplina,
la mayor parte de la atencion se centrara en cuestiones especificas. Los juristas
y los estudiosos del derecho no pueden vivir s6lo de abstracciones.

Resumiendo, es posible que no podamos suprimir por completo de nuestro
vocabulario las palabras que empiezan por G —pues ciertamente, hay algunos
fendmenos y temas que son genuinamente globales. Pese a ello, el discurso de lo
Global tiende a ser reducido y bastante rigido. Una perspectiva global puede ser
util a la hora de establecer un contexto amplio y presentar panoramicas y mapas
generales. Pero, siempre que oigamos “una palabra que empiece por G”, debe-
riamos detenernos y pensar: ;se esta utilizando en este contexto correctamente
o es exagerada, superficial, engafiosa, simplista, etnocéntrica, falsa o, simple y
llanamente, sin sentido?

IIb. “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”

Con el término “teoria general del derecho”, ocurre algo parecido al uso des-
medido de “global”. En este contexto, “general” tiene, al menos, cuatro acepciones:
a) Abstracto, como en théorie générale du droit. b) Universal, en cualquier tiempo
y lugar. c¢) Generalizado, geografica y temporalmente. d) Mas de uno, hasta el
infinito.

La distincion que se hace en inglés entre teoria general y particular del derecho
no se usa con la misma frecuencia en la Europa continental. Mark van Hoecke,
en su libro What is Legal Theory?, estudia la historia de las concepciones civiles
del término “teoria general del derecho” (théorie générale du droit, allgemeine
rechtslehre) y se centra en los altibajos de una subdisciplina que intentd esta-
blecerse entre la filosofia del derecho abstracta y la dogmatica del derecho.* La
ciencia juridica alcanz6 su paroxismo antes de la Segunda Guerra Mundial, en la
Revue Internationale de la théorie du droit, editada por Kelsen, Duguit y Weyr. En
esta interpretacion, el término “filosofia del derecho” es abstracto y metafisico,
lejano a la realidad de los sistemas juridicos. La “teoria general del derecho” era
empirica y se dedicaba al analisis de sistemas juridicos reales con un grado rela-
tivamente alto de generalidad. En este contexto, “general” hace referencia al nivel
de abstraccion, mas que al alcance geografico y la “teoria general del derecho”
se interpreta como una teoria de rango intermedio. Por otra parte, en la tradicion
analitica inglesa, “general” hacia referencia a la dimension espacial. Bentham, por
ejemplo, distinguia entre teoria del derecho universal y local. Austin distinguia
entre la teoria general del derecho propia de los sistemas mas avanzados y la teoria
del derecho que subyace bajo un sistema juridico concreto.

Por tanto, hemos de definir “generalidad” respecto de los niveles de abs-
traccion, del alcance geografico y de la extension. La telefonia movil o Internet

24. Van Hoecke (1986).
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tienen un gran alcance geografico, sin ser abstractos. Los teléfonos modviles son
numerosos. El concepto neerlandés de bileid (billete), por lo que yo entiendo, es
bastante abstracto pero muy local.?> A menudo, sin embargo, la generalizacién
conlleva abstraccion.

Durante el siglo XIX, los juristas ingleses asumieron que la teoria del derecho
era general. La tradicion del derecho natural tendia a universalizar. Bentham de-
sarroll6 una ciencia de la legislacion universal. Austin, mas cauto, desarrolld una
teoria general y analitica del derecho, para las naciones mas avanzadas. Holland
alegaba que la teoria general del derecho era una ciencia y, por tanto, debia ser
general. Las maximas figuras de la Escuela Historica, como Maine, se anticiparon
a las rompedoras generalizaciones darwinianas acerca del derecho y el cambio
social.?® Sin embargo, en los albores del derecho como disciplina académica, en
Inglaterra y EEUU, se presto atencion a algo mas concreto. Ello se debio, en parte,
a que el estudio de las concepciones fundamentales del sistema juridico propio se
consideraba mas practico y relevante para la totalidad del plan de estudios. Austin,
Pollock, Gray y otros autores se centraron a propdsito en la practica. También hubo
signos de un relativismo juridico tacito, del que es ejemplo W. W. Buckland.?’

En el siglo XIX, los partidarios de la teoria general del derecho, influidos
por los modelos cientificos de investigacion (por ejemplo, el darwinismo) y por
el universalismo de la ética (el utilitarismo y el derecho natural), tendieron a
dar por sentada la universalidad de sus teorias. Hoy por hoy, sin embargo, los
alegatos de universalidad y generalidad se han de considerar problematicos. Una
de las cuestiones centrales de una teoria general del derecho reavivada deberia
ser la siguiente: jHasta qué punto es viable, deseable y pertinente generalizar las
tradiciones y las culturas legales conceptual, normativa, empirica y juridicamen-
te? jHasta qué punto los fendmenos juridicos son especificos de cada contexto
y cultura? Si se considera que la generalizacion es problematica, la acepcion (d)
puede revelarse como la mas util, dada su flexibilidad.

Mientras que Bentham y otros juristas del siglo XIX equipararon los términos
“general” y “universal” (b),?® Austin y otros autores restringieron explicitamente
el alcance de sus teorias a sociedades “avanzadas” o “maduras” (c). Lo mismo
hicieron Hart y sus seguidores, al estudiar el derecho del Estado moderno como
un paradigma de la casuistica. El alcance geografico de una generosa porcion del
discurso juridico contemporaneo es asombrosamente indeterminado.?” El término

25. Blankenburg y Bruinsma (1994).

26. Para mas informacion, véase Globalization and Legal Theory, cap. 2.

27. Ibid.

28. La concepcion que tiene Tamanaha de la teoria general del derecho tiende a universalizar:
“La habilidad de recabar informacion de fodo tipo de escenarios sociales, de todo sistema juridico
estatal y de otros tipos de derecho es precisamente lo que califica esta propuesta de teoria general
del derecho”. (Tamanaha, 2001, 233).

29. Globalization and Legal Theory, cap. 2. Por ejemplo, en ocasiones, es dificil saber con
seguridad si la teoria del fallo judicial de Dworkin se centra en el derecho federal estadounidense, el
derecho estadounidense, el derecho anglo-estadounidense o el derecho comun.
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“general”, en sus acepciones (c) y (d), es una categoria relativa y flexible, al
contrario que los términos “mundial” y “universal”.?

En el siglo XIX, el término “teoria particular del derecho” hacia referencia al
estudio de los conceptos y supuestos de un sistema juridico, y el término “teoria
general del derecho” hacia referencia al estudio de dos o mas sistemas juridicos,
avanzados o “civilizados”. La teoria universal del derecho venia a ser como la
teoria mundial del derecho, pero quedaba restringida al derecho de los Estados-
nacidn soberanos. La generalidad y la universalidad son cuestiones relativas. La
globalizacion tiene implicaciones para el derecho y su estudio, pero eso no implica
que lo necesario sea una teoria mundial del derecho, si eso conlleva estudiar el
derecho exclusiva o fundamentalmente con una perspectiva global. Eso seria aco-
tarlo demasiado. El viejo término “Teoria General del Derecho” es mas amplio
y flexible que el término “global”. Aqui, emplearé el término “teoria general del
derecho” para referirme al estudio tedrico de dos o mas tradiciones, culturas u
ordenes juridicos —incluidos los que pertenecen a la misma familia o tradicion
juridica®'— desde el micro-comparativo al universal.*

(,Como es que hablo de “reavivar” la teoria general del derecho, si hay juristas
contemporaneos de renombre, como Hart y Raz, que afirman estar haciendo “teoria
general del derecho”? Mi respuesta es que, si bien gran parte de su trabajo vale
como ejemplo de teoria general del derecho, su concepcion de la “teoria general
del derecho” es muy restringida, pues la limitan al derecho del Estado visto con
la perspectiva occidental. Mi concepcion es mucho mas amplia que la suya vy,
ademas, nos devuelve a una €época en que juristas tan dispares como Bentham,
Austin, Maine, Holland y los defensores del derecho natural, se interesaban en
distintos aspectos de la “teoria del derecho”. En si, la etiqueta carece de importan-
cia, aunque, en ocasiones, se ha usado mal. Ademas, los juristas contemporaneos
que por regla general teorizan sobre el derecho son una excepcion, pues la mayor
parte de la teoria de la tradicion anglo-estadounidense se limita a los sistemas
juridicos de los Estados occidentales, sobre todo, de EEUU y del Reino Unido.
Por ultimo, mi concepcion de la teoria general del derecho pretende desafiar a
las tendencias, a menudo latentes, que proyectan preconcepciones etnocentristas o
provincianas hacia tradiciones, culturas y ordenes juridicos no occidentales.

30. GJB, 338-41.

31. Este trabajo aborda, fundamentalmente, la forma de teorizar en diversas culturas y tradiciones
juridicas. Sin embargo, la comparacion y la generalizacion dentro de una cultura o tradicion juridica
dada también puede ser problematica y, por norma general, los juristas de derecho comparado las
han descuidado. Sobre el derecho consuetudinario comparado, véase Globalization and Legal Theory,
145-48.

32. Esta concepcion tiene cierta afinidad con su uso del siglo XIX, pero se diferencia de ¢l
en tres sentidos. 1) Considera la generalizacion de los fendmenos juridicos como problematica. 2)
Toma en consideracion todos los niveles del orden juridico, no sélo el derecho nacional y el derecho
internacional publico. 3) Situa los fenomenos del pluralismo juridico y normativo en el centro de la
teoria del derecho.
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Ilc. TEORIA DEL DERECHO, FILOSOFIA DEL DERECHO Y ESTUDIOS
SOCIO-JURIDICOS

Los términos “teoria del derecho”, “ciencia juridica” y “filosofia del dere-
cho” no tienen significados univocos, ni en la tradicion anglo-estadounidense ni
en la europea continental.® Aqui, utilizaré los términos “teoria del derecho” y
“ciencia juridica” como sindnimos y, con el término “filosofia del derecho”, haré
referencia a una parte —Ia mas abstracta— de la teoria del derecho. La teoria del
derecho es, pues, la parte tedrica del derecho, una disciplina que cumple una serie
de tareas y funciones para el bienestar del derecho.’* Una cuestion tedrica no es
ni mas ni menos que una pregunta planteada con un nivel relativamente alto de
abstraccion. Algunos temas, como las teorias de la justicia, las cuestiones meta-
fisicas, la epistemologia o la metaética pertenecen exclusivamente a la filosofia
del derecho. Algunas preguntas, como la de qué constituye un argumento convin-
cente en el contexto de un fallo judicial, son, en parte, filos6ficas, pues atafien a
la naturaleza del razonamiento, pero también implican elementos en los que los
filosofos no son expertos, como son la distincion entre cuestiones de derecho
y cuestiones de hecho, y la naturaleza del fallo judicial.* No se puede dar por
sentado que los tribunales y jueces estan institucionalizados de la misma manera
en los Paises Bajos e Inglaterra, y mucho menos en la totalidad del planeta.’® No
se puede esperar de los filosofos que arrojen mucha luz sobre estas cuestiones; y,
sin embargo, las teorias sobre los fallos judiciales y la legislacion son una parte
importante de la teoria general del derecho.

Herbert Hart afirmaba que las fronteras que dividen los problemas de las
distintas ramas de la ciencia juridica y los problemas de la filosofia del derecho
son difusas.’” Asimismo, decia que de poco sirve establecer las distinciones tra-
dicionales entre filosofia del derecho, teoria del derecho (general y particular) y
ciencia juridica.’® Estoy de acuerdo con su primera afirmacion, pero disiento de
la segunda por varios motivos. Ante todo, en los ultimos afios, se ha tendido a
considerar que la filosofia del derecho y la teoria del derecho tenian el mismo
alcance. Esto se debe a la tendencia a centrarse exclusivamente en las cuestiones
mas abstractas y descuidar otras cuestiones menos abstractas, pero importantes.

33. Para mas informacion, véase Twining (2003).

34. Tratado anteriormente.

35. Si descendemos un nivel en la abstraccion, aumenta la necesidad de conocimiento local.
Por ejemplo, la pregunta de qué constituye un argumento valido, convincente y apropiado en el fallo
judicial, en el derecho comun britanico, requiere un conocimiento mas detallado de los contextos
cultural e institucional, sobre todo, si la pregunta se refiere a un tribunal en concreto (la Camara de
los Lores, el Tribunal de la Corona), a un juez especifico o a un caso en particular.

36. Los tribunales, los fallos judiciales y los jueces, como conceptos analiticos, son proble-
maticos (Globalization and Legal Theory, 65). Véase Shapiro (1981), que hace un valioso intento de
desarrollar una teoria general del fallo judicial.

37. Hart (1967).

38. Ibid.
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Igualmente, se ha tendido a criticar a todos los juristas en lo referente a la filo-
sofia.? Ahora bien, no todas las cuestiones de la ciencia juridica son exclusiva o
principalmente filoséficas, y no todos los juristas son filésofos.

La idea de que existen cuestiones y conceptos de importancia filos6fica pue-
de salvar la brecha entre el derecho y la filosofia, pero también puede desviar la
atencion, y alejarla, de conceptos y temas importantes desde el punto de vista de la
teoria del derecho.* La justicia, los derechos, las reglas, la causalidad y las razones
son ejemplos conocidos de conceptos que competen a la teoria del derecho y que
son de interés filosofico. La tradicion, la cultura, la institucion, la corrupcion y
la tortura podrian ser de interés filosofico, pero ain no han recibido la atencion
que merecen. Sin embargo, hay otros conceptos a los que podrian beneficiar los
métodos de deduccion conceptual desarrollados por fildsofos analiticos, incluso si
no suscitan cuestiones de importancia filoséfica, como, por ejemplo, los conceptos
de jurista, litigio, tribunal, jurisdiccion o la falta de proteccion juridica.*!

En los afios 50, la reavivacion de la estrecha relacion entre la teoria del derecho
y la filosofia analitica, de la que Herbert Hart fue artifice, ha llevado a un extenso
trabajo que ha hecho una gran aportacion a la tarea de comprender el derecho.
Ademas del trabajo personal de Hart acerca de la teoria del derecho, general
y particular o especial, entre sus sucesores se cuentan figuras muy destacadas,
como Dworkin, Finnis, MacCormick y Raz, por citar a los mas celebres. Si bien
algunos de los debates sobre el positivismo parecen haber rayado en la obsesion y
parecen haber quedado en rifia, Brian Leiter nos ha recordado las aportaciones de
la siguiente generacion de filosofos analiticos en una amplia gama de temas.*

En los cincuenta afios que han seguido a la ponencia inaugural de Hart, ha
habido mucho que celebrar, no sélo la abundante y sofisticada bibliografia, sino
también la configuracion de una comunidad interdisciplinaria, animada y flexible,
que incluye a filésofos interesados en el derecho, a juristas interesados en una
o mas areas de la filosofia, a estudiosos de ambas disciplinas y a filésofos que

39. V. gr. Leiter (1997) (revision de Neil Duxbury Patterns of American Jurisprudence).

40. GJB, 569-71.

41. Por ejemplo, los problemas de la elaboracion de categorias analiticas adecuadas para la
comparacion de profesiones juridicas y la educacion juridica han acaparado por completo las discu-
siones sobre estos temas. En un estadio mucho mas mundano, parece probable que el subdesarrollo
de estadisticas globales e internacionales acerca de los fendmenos juridicos se deba, en parte, a la
falta de conceptos normalizados y apropiados para este proposito. Globalization and Legal Theory,
153-57.

42. Leiter (2004). Leiter incluye la teoria del derecho penal, los pilares morales y conceptuales
del derecho privado, la definicion de los conceptos fundamentales de la ciencia juridica abstracta
(autoridad, motivos, reglas y convenciones), la reanimacion de la teoria del derecho natural y una
introduccion a las implicaciones de la filosofia del lenguaje, la metafisica y la epistemologia, respecto
de cuestiones tradicionales de filosofia del derecho y de exploraciones de las bases de varios campos
de derecho sustantivo y adjetivo (idem 166-70). Se podria afadir una extensa bibliografia a caballo
entre la ciencia politica y la juridica, especialmente acerca de la teoria de la democracia liberal, y
algunas aportaciones excelentes a la historia intelectual, también muy relacionada con la obra de
Bentham.
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han trabajado para aprender de derecho local lo suficiente como para que se los
considere juristas honorarios. Por tanto, hay toda una fuente, grande y variada, de
talento, preparada para hacer frente a cuestiones frescas.

A pesar de los numerosos logros, en los tltimos afios, ha ido aumentando el
sentimiento de descontento con el modo dominante de la filosofia analitica del
derecho, dentro y fuera de su restringido circulo. Es un asunto complicado, porque
las criticas provienen de distintos focos, las razones son variadas y algunas de
las polémicas mas caldeadas han acabado en ataques personalizados. Aqui, me
limitaré a presentar dos quejas comunes: (1) Que la filosofia del derecho se ha
alejado demasiado de los estudios juridicos ordinarios y de la practica juridica.
(2) Que el orden de temas en que se centra la corriente dominante de los filésofos
analiticos es demasiado estrecho de miras.

He de afadir que se trata de dos criticas vehementes, pero que hay signos
esperanzadores que apuntan a que estamos entrando en una nueva era.

a) La filosofia del derecho pierde contacto con la practica juridica y el estudio
del derecho. Esta acusacion conecta, principalmente, con los continuos debates
sobre el positivismo, fundamentalmente el debate entre Hart y Dworkin, y las dis-
cusiones que provoco el epilogo de Hart en The Concept of Law. Durante muchos
afos, numerosos estudiosos del derecho se han quejado de que tanta teoria arroja
poca luz a su investigacion. Desde su punto de vista, gran parte de la filosofia del
derecho es ahora muy abstracta, esotérica y, quiza, demasiado sofisticada como
para poder contribuir a la salud de la disciplina. En resumidas cuentas, la filosofia
del derecho analitica se ha convertido en un tema aparte.*

Algunas de estas preocupaciones se manifestaron en un punzante ataque de
Ronald Dworkin a los ultimos escritos positivistas, de los que son ejemplo Jules
Coleman y Joseph Raz.* Su acusacion central es que los positivistas simpatizan con
una concepcion del derecho, no por su atractivo inherente, sino porque les permite
considerar la filosofia del derecho como una disciplina autébnoma, independiente
y analitica.*® Apenas intentan relacionar su filosofia del derecho con la filosofia
en general o con la practica juridica sustantiva, el estudio del derecho o la teoria
del derecho.*® Segtin Dworkin, este tipo de trabajo es estrecho de miras, ascético,
tolemaico y parecido a la filosofia escolastica.*’” Opone esta actividad estéril e
ingenua al “caracter decididamente aplicado y terrenal de lo que yo realmente
decia”.®®

43. Cf. MacCormick y Twining (1986).

44. Dworkin (2002) Thirty Years On (revision de Coleman —2001—). En esta obra, el autor
habia atacado a Dworkin.

45. fdem 1656.

46. fdem 1678.

47. idem passim.

48. fdem 1687.
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Brian Leiter, en una contestacion igual de punzante y no menos personal
—a pesar de admitir que no lo conoce—, descalifica a Dworkin como chiflado,
profundamente inverosimil y totalmente irrelevante para algunas areas vividas de
la filosofia del derecho que Dworkin ha ignorado.*

Dworkin acusa a los filésofos positivistas del derecho, como Coleman y
Raz, de haberse separado del estudio del derecho y de la practica juridica. En un
ensayo reflexivo titulado “Treinta afios fuera de tema”, Andrew Halpin comulga
con la duras criticas de Dworkin, las extiende a Leiter en lo tocante al divorcio
respecto de la practica juridica, y va mas alla al argumentar que Dworkin no esta
mas en contacto con la practica juridica que sus rivales.> El punto central es que
tanto Dworkin como Raz han preferido centrarse en una sola caracteristica de
la practica juridica y, por eso, no dan testimonio de la verdadera practica, sino
de una perspectiva tedrica de lo que el derecho deberia ser si se compartiera la
perspectiva del teodrico.”!

Lo visceral de estos intercambios mordaces es mas revelador que su contenido
intelectual. Se pueden interpretar como un sintoma del sentimiento creciente de
que algunos dominios de la filosofia del derecho estan estancados, y se necesita
experimentar nuevas direcciones. Mi argumento es, en parte, que los retos de la
globalizacion presentan muchas oportunidades para esto.

b) Estrechez de miras. Las acusaciones de estrechez de miras contra la teoria
analitica del derecho vienen de tiempo atras. Pueden referirse al tema de estudio,
a la concepcion del derecho o al alcance geografico. Las tres son relevantes en
el presente contexto.

La tesis central de este trabajo es que, conforme la disciplina del derecho se
hace mas cosmopolita, la teoria del derecho, que es su parte tedrica, ha de ampliar
su alcance geografico y tener mas en cuenta las tradiciones juridicas no occiden-

49. Leiter (2005).

50. Halpin (2005).

51. “Laeleccion de Dworkin de un argumento normativo esquiva claramente el particular error
de Raz, pero, de forma mas sutil, comete el mismo error de basar la metodologia de su teoria en una
caracteristica artificialmente aislada de la practica juridica. Mientras que Raz excluy6 las controver-
sias de la practica de su empresa tedrica, al insistir en una metodologia que evitase los argumentos
morales, Dworkin se muestra abierto a los argumentos normativos o morales. Sin embargo, también
Dworkin evita las controversias de la practica. Lo hace al desviar su metodologia para construir una
teoria del argumento normativo que proporcione razones concluyentes y de peso para el reconoci-
miento de las determinaciones particulares de las relaciones sociales, es decir, para enunciar una
teoria coherente que proporcione la respuesta correcta en cada caso establecido y futuro. La tarea de
Dworkin es igualmente especulativa, por cuanto busca una teoria del derecho que proporcione una
determinacion de peso de cada ejemplo de cada relacion social, lo cual también se desvia, en otra
direccion, de la practica juridica, como Raz. Raz parte de las controversias de la practica para una
exposicion teorica del derecho sin controversia moral. Dworkin parte del destino tedrico donde se
resuelve toda controversia moral” (idem pag. 20). Comparto el nucleo de la critica de Halpin, pero
me confunde su concepcion de la “practica juridica”.
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tales, una gran cantidad de fendmenos juridicos, y distintos niveles de relaciones
y ordenes juridicos y normativos.

Durante muchos afios, he argumentado que Herbert Hart y sus partidarios
revolucionaron los métodos de la teoria analitica del derecho, si bien aceptaban
sin juicio critico el orden de cuestiones que habian heredado, el cual, a su vez,
se fundaba en una concepcion limitada del derecho, centrada en la doctrina juri-
dica y sus presupuestos.’? Aunque consideraban que el derecho era un fenémeno
social, su trabajo se llevo a cabo de forma casi totalmente aislada respecto de la
teoria social y de los estudios socio-juridicos, con escasa preocupacion manifiesta
por el derecho en accion.” Asi, por ejemplo, el propio Hart siguid centrandose,
casi exclusivamente, en los conceptos de la doctrina juridica o sus presupuestos
(“discurso juridico”), pero apenas se centrd en los conceptos de “la discusion
sobre el derecho”, como el debate, la funcion, la institucion, el orden, etc., que
necesitaban el mismo tipo de aclaracion conceptual y se prestaban a ella.

En ocasiones, he sugerido que el famoso alegato de que The Concept of Law
era un ensayo de sociologia descriptiva se podia interpretar como un gesto de paz
que ofrecid Hart a los estudios socio-juridicos.’® Recientemente, Nicola Lacey y
David Sugarman me han convencido de que esta interpretacion es historicamente
incorrecta pues, en casi toda de su carrera, Hart tuvo ese prejuicio tipico de Oxford
contra la sociologia.*® Sin embargo, el argumento es analiticamente correcto, pues
la definicion conceptual es igual de importante para la investigacion cientifica
social que para la exposicion juridica, y los métodos de analisis conceptual desa-
rrollados por la filosofia analitica son aplicables a conceptos importantes de los
estudios socio-juridicos y de las ciencias sociales en general.

Recientemente, Nicola Lacey ofrecido una explicacion mas fundamental de
por qué la filosofia analitica del derecho mas contemporanea ha acotado tanto su

52. Twining (1979) (reimpreso en GJB, cap. 4).

53. Idem 561 (GJB, 73).

54. fdem 578-9 (GJB, 90-91).

55. Twining (1997) 168-69; (2005) n. 27.

56. Lacey (2004), 230-31, 260-61, 322; Sugarman (entrevista) (proximamente, 2005). En al-
gunos contextos, los términos “sociologia del derecho”, “teoria socioldgica del derecho”, “derecho y
sociedad” y “estudios socio-juridicos” pueden sugerir que la Gnica o la principal relacion importante
entre el derecho y la ciencia social es con la sociologia. Se trata de un error. Por ejemplo, en el Rei-
no Unido, el término “estudios socio-juridicos” se acufid originalmente para fines burocraticos, para
designar el tipo de cuestiones multidisciplinarias acerca del derecho que merecian fondos publicos
en relacion con una investigacion que implicara perspectivas, métodos o conceptos de cualquiera de
las ciencias sociales. Cada una de estas disciplinas tiene sus propias relaciones externas, enemistades,
tradiciones, modas, historia y cultura, todas ellas complejas. Su relaciones con el derecho son, de
igual manera, complejas. Eso lo entendieron bien los que trabajan en la investigacion socio-juridica;
pero esta diversidad, en ocasiones, se ha oscurecido en el nivel de la teoria. En aquellos circulos en
los que la sociologia goza de poca consideracion, esta combinacion de sociologia y ciencias sociales
se puede usar como un tipo no muy sutil de desprecio. (Véase Lacey (2004) 149-50,185, 260-1; cf.
Nagel —2005—).
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estudio.’” Hart concebia que su trabajo provenia de una comunidad filosofica que
limitaba sus propias fronteras.’® Hart estudio las cuestiones filosoficas de distinta
manera que las cuestiones sociales e historicas, y rechazo toda idea de continuidad
entre ellas. Le importaban relativamente poco las criticas historicas y socioldgicas
de The Concept of Law, porque suscitaban cuestiones distintas de a las que ¢l se
habia propuesto responder. Por eso, las dimensiones del “hecho social” de The
Concept of Law no se entendieron bien. Joseph Raz y otros autores siguieron a
Hart en su intento de mantener una distincion tajante entre las cuestiones filoso-
ficas y empiricas.’® Consecuentemente, no aliviaron la tension entre resaltar que
el derecho es un fenémeno social y no considerarlo empiricamente.®

Lacey sugiere que el dilema de intentar teorizar el derecho como si éste fuera
normativo por naturaleza y estuviera, a la vez, basado en el hecho social se hace
sentir especialmente en el contexto de la teoria particular o especial del derecho.
En una discusion muy aguda de Causation in the Law, Lacey reconoce que esta
meticulosa aplicacion del analisis lingiiistico a cientos de casos aclard enorme-
mente el concepto juridico de causalidad y aliment6 una critica convincente del
“minimalismo causal” de juristas americanos como Wechsler.®! Hart y Honoré
proporcionaron informaciéon muy relevante del discurso de la causalidad en el
derecho, pero no llevaron a cabo un analisis sistematico del contexto institucional,
practico y profesional en que se empleaba el lenguaje juridico.®* Por tanto, los
autores proporcionaron muy poca informacion de los distintos papeles sociales del
contrato, la delincuencia y los dafios. Analizaron el derecho como una doctrina,
mas que como una practica social y, por ello, el derecho queda implicitamente
poco representado, pues parece que se funda, real o idilicamente, en la metafisica:

57. Nicola Lacey, Analytical Jurisprudence versus Descriptive Sociology Revisited (proxima-
mente, 2005). Esta obra desarrolla los argumentos presentados por Lacey en su biografia de Hart.

58. Lacey (2005) 10.

59. Lacey lo atribuye a la distinciéon que hace Raz entre sistemas juridicos momentaneos y
no momentaneos. (Raz (1970), cap. VIII). La identidad de un sistema juridico no momentaneo la
determina, fundamentalmente, su contenido. La del sistema momentaneo, la determinan los criterios
de identificacion de patrones juridicos minimos. “Raz parece pensar que el analisis tedrico social del
derecho se puede separar limpiamente del analitico” (Lacey 2005, 46).

60. “Cuanto mas rica sea la caracterizacion de la base social del derecho, sus formas institu-
cionales, sus tipos de reglas, su papel y sus funciones, menos plausible sera cualquier reivindicacion
tedrica de universalidad. Y Hart, por supuesto, quiso mantener ese alegato de universalidad, asi como
su caracter descriptivo. Por esto, acabo con lo peor de ambos mundos. Por un lado, enuncié una teoria
cuyo compromiso con la dimension del hecho social implicaba que reflejaba ciertos rasgos de institu-
cionalismo, algo que de por si comprometia la universalidad (su teoria, a fin de cuentas, encaja mejor
en un orden juridico estatal centralizado). Por otro lado, en su deseo de asegurar la universalidad, no
pudo proporcionar ningun paradigma de la forma institucional del derecho” (Lacey, 2005, 16).

61. “El minimalismo causal defiende que no existe un concepto sui generis de causalidad en
el derecho, mas alla de la idea “factica” de causalidad como sine qua non... Al margen de esto... las
decisiones sobre como atribuir la vinculacion causal se basan en consideraciones politicas, como la
eficacia, o consideraciones morales, como la culpa” (Lacey, 2004, 212).

62. idem 217.
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una estructura moral o conceptual cuya validez trasciende el tiempo y el espacio.®
Lacey también ilustra su tesis con referencia a la teoria de la responsabilidad de
Hart, y con la base institucional y social de la responsabilidad penal corporativa.

Se ha de hacer hincapié¢ en dos puntos de la postura de Lacey. En primer
lugar, su tesis versa sobre “un compromiso general de teorizar el derecho como
un fenémeno social”. Este argumento es independiente del argumento acerca de
la necesidad de teorizar el derecho desde la perspectiva sociologica.® En segundo
lugar, su tesis no es una mera afirmacion de que el analisis lingiiistico del dis-
curso juridico, aislado de su contexto social e institucional, es incompleto. Eso
es incierto. Si Causation in the Law hubiese incluido mas informacion sobre el
contexto en que se usa el lenguaje juridico, hubiese sido una obra muy distinta:

“Hubiese sido deseable que la obra tratase de cuestiones tales como los factores
institucionales que limitan el alcance con que los jueces recurriran a argumentos
pragmaticos o éticos, es decir, su sensatez respecto de la necesidad de legitimar
sus decisiones, su comprension (propia del sistema) de su papel constitucional,
etc. Como cuestion empirica, estos factores institucionales condicionan, no sélo
el recurso a los principios en casos de causalidad, sino también el desarrollo de

conceptos causales nuevos”.%

Esta critica de Lacey al intento de trazar una linea divisoria entre las perspec-
tivas filosofica y social del derecho obtuvo una mordaz respuesta de otro fildsofo,
Thomas Nagel:

“Lacey parece saber muy poco de filosofia. El trabajo de Hart no es solo un analisis
del lenguaje doctrinal, sino también una aclaracion filosofica de instituciones,
practicas, conceptos y formas de razonamiento y justificacion, es decir, de los
elementos mas basicos y generales del derecho y la politica. Hart es perfectamente
consciente de la importancia de las instituciones y relaciones de poder, pero las
cuestiones que trata no se pueden responder con un estudio social e historico (...)
Todos los fildésofos buscan una comprension que se consigue, primordialmente,
mediante el razonamiento mas que mediante la observacion empirica, porque atafie
a conceptos y métodos que nos permiten describir y pensar sobre lo observable.
Estos enfoques y formas de entender no son excluyentes, sino que abordan distintas
cuestiones y operan en distintos niveles de abstraccion y generalidad”.

Nagel critica a Lacey por asociar la omision que hace Hart del contexto
practico e institucional con las diferencias entre J. L. Austin y Wittgenstein.®” Sin

63. Lacey (2005) 45; cf. Lacey (2000).

64. Idem 44 n. 80. Cf. Cotterrell (1998).

65. Lacey (2004) 218.

66. Nagel (2005).

67. Si Lacey hubiese dicho que Wittgenstein habria llevado a cabo en realidad un trabajo
empirico, ello seria engafioso, pero esto es algo que niega la autora (Lacey 2005, n. 39).
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embargo, Nagel no entiende en absoluto la critica de Lacey, que es que los con-
ceptos juridicos y la doctrina juridica solo se entienden en el contexto practico e
institucional de su uso, y que es probable que la informacién sobre la causalidad
o la responsabilidad social de las empresas en derecho inglés sea incompleta e,
incluso, engafiosa si se omiten estos factores contextuales. Por el mismo motivo,
es probable que una informacion abstracta sobre “el razonamiento juridico” o “el
fallo judicial” se generalice excesivamente, o sea imprecisa, si se pasan por alto
las diferencias en el contexto institucional y otros contextos. La medida en que
esos factores contextuales son homogéneos o uniformes, dentro de una misma ju-
risdiccidn y de una jurisdiccion a otra, es empirica. Aquellos filésofos que deseen
entender los fendémenos juridicos han de proveerse a si mismos de conocimiento
local.

Durante muchos afios, muchos de nosotros hemos defendido que el derecho,
junto con la doctrina y los conceptos juridicos, se han de entender en su contexto.
Recientemente, ha habido signos alentadores de convergencia entre los enfoques
socio-juridico y analitico. Durante algun tiempo, muchos de los que apoyaban las
perspectivas contextual y socio-juridica abordaron la teoria analitica del derecho
con hostilidad.®® El desprecio fue mutuo.® Sin embargo, los humores parecen haber
cambiado ultimamente. Algunos importantes estudiosos de la ciencia juridica y
social, entre los que se cuentan Cotterrell, Griffiths y Roberts, han reconocido que
The Concept of Law de Hart hizo una aportacion significativa a la ciencia social.”
Leiter ha reinterpretado el realismo juridico en términos de la filosofia naturalista,
una de cuyas versiones aborda la filosofia como continua con la investigacion
empirica en las ciencias sociales.”' Recientemente, Lewis Kornhauser ha elaborado
un concepto socioldgico de las estructuras de gobierno (de las que los sistemas
juridicos son una clase) que se inspira, explicitamente, en Hart. Especialmente
significativo es el uso que hace Brian Tamanaha de las premisas positivistas de
Hart como punto de partida de su teoria general del derecho socio-juridica’ y el
hecho de que algunos juristas analiticos hayan repasado con simpatia la obra de
Tamanaha.”

68. Las primeras criticas a Hart por parte de la ciencia social incluyen a Edgar Bodenheimer
(1956) y B. E. King (1963). Ejemplos mas recientes de hostilidad al positivismo analitico incluyen
a Peter Fitzpatrick (1992) y Morton Horwitz (1997).

69. Lacey ilustra de forma muy grafica las actitudes condescendientes de los fildésofos de
Oxford hacia los juristas en la época de la eleccion de Hart como jefe del departamento de Teoria
del Derecho. Lacey (2004), 149-50. Al parecer, se esperaba que Hart colonizara, educara y mejorara
el derecho académico.

70. V. gr. Cotterrell (1998), Roberts (1998), (2005), Griffiths (2003).

71. Leiter (1997) (2001) y (2004).

72. Tamanaha (1997) (2001).

73. V. gr. Bix (1995) y (2000). Kenneth Himma lo aconseja sin reservas, tanto a los filosofos
del derecho como a los sociologos. (Himma 2004: 18). Cf. Twining (2003) [Cotterrell sobre el mo-
vimiento socioldgico].
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IID. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO NO ESTATAL

En el siglo XX, el grueso de la ciencia juridica y del estudio del derecho de
Occidente se ha centrado en el derecho interno de los sistemas juridicos estatales
y, algunas veces, en el derecho internacional publico, limitado al derecho que
regula las relaciones entre Estados (“el dio westfaliano”). Hart, Rawls, Kelsen y
Raz son ejemplos de esta perspectiva. Las principales excepciones las representan
los antropologos del derecho y otros estudiosos que han hecho hincapié en la im-
portancia del pluralismo juridico. Recientemente, algunos juristas interesados en
las implicaciones de la mundializacion, entre los que se cuentan Glenn, Santos,
Tamanaha y Twining, han aportado argumentos a favor de ampliar las concepcio-
nes del derecho para que incluyan, al menos, algunos ejemplos de “derecho no
estatal”. Sin que sea de extrafiar, esto ha encontrado oposicion.

En el contexto inmediato, si consideramos nuestra disciplina y sus temas cen-
trales desde una perspectiva mundial, geografica e historicamente, mi argumento a
favor de una concepcion mas amplia del derecho es que, si nos centramos exclu-
sivamente en el derecho interno de los Estados-nacion (o el duo westfaliano), se
excluye mucho de lo que deberia competer al estudio del derecho. Una disciplina
juridica cosmopolita y razonablemente inclusiva ha de aunar todos los niveles de
relaciones y 6rdenes, las relaciones entre esos niveles y todas las formas importantes
de derecho, incluidos el derecho supranacional (por ejemplo, el internacional y
el regional) y el derecho no estatal (por ejemplo, el derecho religioso, el derecho
transnacional, el derecho diabdlico, es decir, las tradiciones y costumbres) y varias
formas de cuasi-derecho. La imagen de un derecho mundial que sélo se centre
en el derecho interno de los Estados-nacidon y el derecho internacional publico
seria demasiado estrecha de miras, para muchos propdsitos. Por ejemplo, es difi-
cil justificar la omisiéon del derecho islamico u otras tradiciones importantes del
derecho religioso de esa imagen. Sin embargo, incluir exclusivamente ejemplos de
derecho o costumbres religiosas reconocidas oficialmente por Estados soberanos
(pluralismo juridico del Estado) seria muy engafioso.” Del mismo modo, conside-
rar el derecho comunitario, la lex mercatoria, el arbitraje comercial internacional
o todos los ejemplos de leyes pro derechos humanos como una subcategoria del
derecho internacional publico estira el concepto hasta resquebrajarlo, sin ningun
beneficio.”

74. Apenas suscita polémica decir que el reconocimiento del Islam o de otras religiones s6lo
si las reconocen Estados soberanos implica una distorsién clara. Seria raro aceptar la idea de una
tradicion juridica judia, islamica o gitana, y negarse a hablar del derecho judio, islamico o gitano
—pero se trata de una consecuencia logica de pensar en el derecho como un sistema de reglas.

75. Una teoria del derecho del Estado como la de Hart proporciona un marco tedrico inadecuado
para nuestra disciplina conforme ésta se hace mds cosmopolita, y se implica mas en los multiples
niveles de las relaciones y del orden juridicos. El concepto de derecho que tiene Hart no se ajusta
facilmente al derecho comunitario, el derecho internacional publico contemporaneo, el derecho re-
ligioso, el derecho canédnico, la lex mercatoria medieval y moderna, y mucho menos a otras formas
de derecho tradicional y consuetudinario que merecen la atencion de los estudiosos del derecho y los
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Un intento de ampliar la concepcion del derecho para abarcar asi los principales
fenomenos que acertadamente se consideran como temas de nuestra disciplina’®
plantea indudablemente una serie de dificultades conceptuales que, no obstante,
no son motivo suficiente como para quedarse reducido a la 6rbita del derecho del
Estado mas algunos cuasi-derechos. En el contexto actual, la clave esta en dejar
de considerar el derecho interno moderno como el paradigma para determinar los
criterios validos para otros candidatos a la inclusion.”” Glenn, Tamanaha y Griffi-
ths, por ejemplo, sacan del foco, cada uno de forma diferente, el Estado en sus
retratos del derecho en el mundo, sin negar que, en la mayoria de las ocasiones,
es la forma de derecho mas poderosa, compleja y sofisticada que existe.”®

El problema en el contexto actual no es fundamentalmente semantico. Tampoco
lo es de estatuto —por ejemplo, una reivindicacién de que los especialistas en
las tradiciones juridicas religiosas, o en el derecho africano o del pueblo gitano,
deberian considerarse como juristas y estudiosos del derecho. Se trata de la buena
salud de nuestra disciplina y de nuestro desconocimiento colectivo y marginacion
de las ideas, normas, instituciones y practicas de las tradiciones juridicas no oc-
cidentales. Mi tesis en este contexto es que ya no podemos permitirnos continuar
con este enfoque tan limitado, lo cual implica una reorientacion significativa de
nuestra atencidén y recursos, y esa reorientacion de la disciplina plantea proble-
mas fundamentales de comparacion y generalizacion de las diferentes tradiciones
juridicas, de las culturas y de otros ambitos’ que es posible que aun no estemos
preparados para afrontar.

Puede que algunos colegas admitan inmediatamente que es necesario prestar
mas atencidon a otras tradiciones y culturas juridicas, y que eso conlleva con-
secuencias directas para la teoria juridica. Puede que también admitan que, al
adoptar una perspectiva mundial desde el comienzo del siglo XXI, existan motivos
suficientes como para afirmar que un enfoque exclusivo en el derecho nacional
es demasiado reducido, tanto en la practica como en la teoria y, de forma mas
general, también a la hora de ofrecer una vision equilibrada de los temas de una
disciplina del derecho genuinamente cosmopolita. Pero también es posible que aun
les siga preocupando la clara diferenciacion con las concepciones Estado-céntricas

juristas. En resumidas cuentas, ninguna de nuestras teorias del derecho nacional puede proporcionar
una base teodrica adecuada para una disciplina juridica cosmopolita y razonablemente inclusiva.

76. Es obvio que “comprender el derecho” es mucho mas que eso. Estudiar el derecho en un
contexto no significa definir el derecho como contexto. Nuestro interés aqui es saber qué fendémenos
juridicos constituyen los principales temas de nuestra disciplina. Ello implica alguna manera de dife-
renciar entre fenomenos juridicos y otro tipo de fendmenos; entre normas legales y “no legales”; entre
instituciones, practicas y procesos. El escepticismo en torno a una definicion general del derecho no
tiene por qué implicar la negacion de la necesidad de poder establecer diferenciaciones y aclaraciones
apropiadas en contextos determinados.

77. Sobre las diferencias existentes entre ver la tradicion juridica judia desde la perspectiva
de un tedlogo y la de un jurista, véase Bernard Jackson (2005).

78. Glenn (2004), Tamanaha (2001), Griffiths (1986, 2003).

79. Sobre el valor analitico de los conceptos de cultura, tradicion, civilizacion y religion, véase
Foster (ed.) (2005) passim.
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del derecho, o lo que Simon Roberts ha denominado “los intentos de distender
los lazos conceptuales entre el derecho y el gobierno”.®® Estas cuestiones se han
de tratar no sélo en relacion con la discusion que yo planteo, sino también en
relacion con cuestiones mas amplias sobre la importancia del derecho no estatal
en muchos otros contextos.

La bibliografia sobre la mundializacion estd llena de manifestaciones acerca
del deterioro de la soberania, de la importancia cada vez menor de las fronteras
nacionales, del renacimiento religioso, del aumento de las migraciones y de los
desplazados, de la extension del multiculturalismo, de la decadencia del derecho
internacional privado en favor del auge de la justicia transnacional privada, de la
importancia de las redes transnacionales de funcionarios y jueces con un caracter
horizontal y extraoficial, etc. Las conversaciones mas enfervorizadas sobre “lo
global” contienen muletillas como “el fin de la soberania™, “el declive del Esta-
do-nacion”, “el gobierno mundial”, “un mundo sin fronteras”... Esta claro que
estos acontecimientos merecen la atencion de los juristas, si bien su relevancia
es discutible y son dificiles de interpretar. Pese a esto, el hecho de sostener que
el derecho no estatal merece mas atencion por parte de los estudiosos del dere-
cho y de los juristas no tiene por qué significar adoptar una posicion firme ante
cualquiera de estos acontecimientos. Determinar si el Estado-nacion esta o no
perdiendo su importancia relativa es una cuestion muy compleja y escurridiza,
que se puede abordar mejor, por lo general, con un menor grado de generalidad.
Por el momento, bastara con volver a plantear brevemente por qué el derecho no
estatal necesita de nuestra atencion.

Patrick Glenn, entre otros, ha sefialado las razones para tomarse en serio y
en profundidad el derecho no estatal.’! Para ahorrar tiempo, voy a aceptar sus
argumentos. El Estado-nacion surgié muy lentamente como forma principal de
gobierno en Europa, aproximadamente entre los siglos XIII y XVI. La concepcion
moderna del Estado-nacién soberano con el monopolio de la autoridad legitima
sobre un territorio bien definido ha sido la forma predominante de gobierno en
Occidente durante apenas dos siglos. Incluso durante este periodo, este predominio
no ha sido universal:

“La relacion entre la teoria juridica estatista y la practica juridica en Europa
y en los Estados Unidos ha sido bastante importante, pero en otros lugares se ha
tomado al pie de la letra. Los Estados en el mundo colonizado (o sea, el resto del
mundo) vivieron durante los siglos XVIII, XIX y XX un delicado equilibrio entre
el derecho local (en su forma no estatal) y el derecho metropolitano de la potencia
colonial. Las identidades eran complejas y compartidas; el derecho se concebia de
forma plural, el derecho del Estado estaba necesariamente limitado y los pueblos
conquistados desempefiaban un papel activo en el derecho que se aplicaria sobre

80. Roberts (2005).
81. Glenn, (2003) (2003a).
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ellos mismos... Por tanto, el derecho se entendid alli, durante siglos, de forma
transnacional”.®?

Aparte de las posibles diferencias en cuanto al poder y al alcance del dere-
cho del Estado, Glenn hace hincapié en la variedad de formas en las que pueden
existir los Estados, asi como en la ausencia del valor analitico del concepto de
sistema juridico nacional. Puede que las Naciones Unidas estén compuestas por
casi doscientos miembros, pero entre ellos se incluyen Estados fallidos, pequefios
Estados,® Estados fragmentados, Estados sumidos en interminables guerras civi-
les, y regimenes corruptos, despoticos y anarquicos. En gran parte del mundo, la
forma moderna del Estado, con toda su gran variedad, es un fenomeno bastante
reciente de raices poco asentadas. Al tratarse, por lo general, de un producto del
colonialismo y del imperialismo, su estabilidad y hegemonia se ha visto en pe-
ligro en muchas ocasiones durante la €poca post-colonial debido a, por ejemplo,
disputas fronterizas, guerras civiles, revoluciones y conquistas.

La concepcion del Estado-nacion que, por ejemplo, es el requisito fundamental
para pertenecer a las Naciones Unidas, es esencialmente formal, por lo que oculta
la diversidad de tipos de Estados, la variacion en el grado de control efectivo de
cada uno de ellos sobre su territorio, y la fragilidad y vulnerabilidad para cambiar
de forma politica.®

Para Glenn, el derecho del Estado-nacion es una tradicion mas. Ademas de las
diferentes formas de derecho no estatal que se pueden dar en el nivel subnacional,
analiza las aportaciones del ius commune, la lex mercatoria, el derecho natural, las
leyes individuales, las costumbres “con caracter vinculante” y las buenas practicas
en relacion con el desarrollo del derecho transnacional. Todo esto lo relaciona con
su tesis mas general sobre la tradicion y los precedentes:

82. Glenn (2003) 842; cf. Glenn (1987).

83. Braithwaite and Drahos (2000:492) senalan que, durante los afios 90, mas del 50% de las
mayores economias del mundo eran empresas en lugar de Estados. Citado por Glenn (2003), pag.
846.

84. “La definicion del Estado denota uniformidad, puesto que todos los Estados estan com-
puestos por elementos uniformes —un gobierno y un territorio bien definido. El derecho internacional
defiende esta idea de la uniformidad, ya que todos los Estados se consideran iguales, al menos en
principio. Sin embargo, las tradiciones juridicas nacionales se manifiestan de maneras muy diferen-
tes; algunas de ellas son mas parecidas al modelo (o modelos) europeo, y otras bastante alejadas de
éste. La diversidad aparece a la hora de la eleccion que hacen los miembros de cada Estado de sus
propios elementos constituyentes. La tradicion de un sistema juridico tradicional no supone un obs-
taculo para esto, pues los sistemas se definen como conjuntos con elementos que se interrelacionan.
Esta es la razon por la cual la nocién del Estado no es prolifica; ésta es simplemente un descriptor
formal, de modo que practicamente todo se puede entender como un sistema. De ahi la ubicuidad de
la expresion “sistema juridico” al describir fenomenos juridicos que se dan en todo el mundo y que
son totalmente dispares” (Legrand y Munday (2003), 90-91. Cf. GLT 178-84). El énfasis de Glenn
en la diversidad de los Estados y en la naturaleza formal de la categoria contrasta bruscamente con
el de Simon Roberts en la particularidad del derecho del Estado como forma de ordenamiento, como
se expondra mas adelante.
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“Las antiguas justificaciones a favor del derecho mas alla del Estado vuelven a
ser relevantes puesto que el derecho transnacional no se considera (por lo general)
vinculante [salvo algunas excepciones]... Sin embargo, el derecho pre-estatal y
post-estatal comparten la caracteristica general de ser derechos complementarios,
es decir, que estan a disposicion de las partes en lugar de comprometerlas. La
idea de unir a los individuos era necesaria para construir identidades colectivas,
como era el caso de la religion y del Estado.”®

Es posible que la version de Patrick Glenn acerca de las tradiciones juridicas
del mundo sea polémica,® pero es el argumento mas exhaustivo y convincente
para tratar con seriedad el derecho no estatal si se quiere adoptar una perspectiva
mundial. Dado que aparentemente supone una ruptura bastante radical respecto de
las tradiciones occidentales dominantes del derecho académico, no nos debe sor-
prender que dé lugar a cierta preocupacion entre los expertos y los juristas. Dichas
preocupaciones también han de tomarse en serio. En el tiempo de que dispongo,
abordaré las cuatro principales. Mi argumento sera que, si bien una perspectiva
mundial ofrece enormes posibilidades para nuestra disciplina, la ruptura con la
tradicion no tiene por qué ser tan rotunda como podria parecer a primera vista.
Estas son las cuatro cuestiones a tratar:

(i) ¢Una amenaza a la democracia liberal?
(i1))  ¢Se debilita la disciplina del derecho?
(iii) Dificultades conceptuales I: el problema de los limites definitorios.
(iv) Dificultades conceptuales II: la singularidad del derecho del Estado.

(1) ¢Una amenaza a la democracia liberal?

Ha habido un buen niimero de teoéricos anglo-estadounidenses que se ha cen-
trado en los ultimos afios en el desarrollo de una teoria democratico-liberal, como
es el caso de los trabajos de Rawls, Dworkin, Raz y MacCormick. Esta corriente
de la filosofia politica ha sido fundamentalmente Estado-céntrica en lo relativo a
la teoria juridica.®” Durante gran parte del siglo XX ha habido un constante tira
y afloja entre el Estado minimalista/reactivo, el estado del bienestar y el Estado
administrativo.

Algunos politélogos han observado un fuerte cambio de actitud. Hubo una época
en la que el Estado era visto con recelo por la derecha libertaria, aunque para la
izquierda era la mayor esperanza para lograr la soberania popular, la justicia social

85. Glenn (2003), 849.

86. Veéase el Symposium sobre las Tradiciones Juridicas de Glenn (ed. N. Foster, se publicara
en 2005).

87. Sin embargo, para algunos socidlogos, el concepto de gobierno se extiende mas alla del
Estado e incluye, por ejemplo, la economia, la familia y la comunidad.
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y los derechos de los ciudadanos. Pero, ultimamente esta actitud predominante ha
cambiado y ahora hay recelo tanto hacia el Estado como hacia el nacionalismo.®
Estas tendencias han alimentado los temores de llegar a la anarquia, la represion
y la injusticia. Pero, ;se puede afirmar con certeza que los ideales politicos como
la democracia, el estado de derecho, la ciudadania, los derechos humanos, las ga-
rantias procesales, el estado de bienestar y la justicia social dependen de formas
de gobierno centralizado relativamente estables y solidas?

Dichas preocupaciones pueden estar justificadas. Puede que no haya motivos
suficientes, dentro de la teoria del derecho, como para no reconocer la importancia
del hecho de que una concepcidén mas amplia del derecho incluiria “el derecho no
estatal”, pero el aviso esta claro: los estudiosos del derecho ya no pueden idealizar
el derecho no estatal, al igual que no deberian ver el derecho del Estado de color
de rosa.

Merece la pena sefialar que algunos de los que han defendido una concep-
cion amplia del derecho han hecho una advertencia parecida: por ejemplo, Santos
advierte explicitamente que “no hay nada intrinsecamente positivo, progresista o
emancipador en el pluralismo juridico”.?” Teubner critica la imprecisiéon y la con-
fusién de los planteamientos posmodernos del pluralismo juridico.”® Curiosamen-
te, Tamanaha, que habia dedicado un libro completamente a la defensa enérgica
de una concepcion amplia del derecho, se centré de manera casi exclusiva en el
derecho del Estado al escribir sobre el estado de derecho como paradigma.’’ La
leccion esta clara: una concepcidn positivista del derecho que incluya ejemplos del
derecho no estatal no obliga a estar de acuerdo con éste en general ni a ofrecer
ejemplos concretos del mismo. Ahora bien, tampoco tiene por qué significar que
el Estado-nacion y el gobierno democratico estén en decadencia absoluta.

(i1) ¢Se debilita la disciplina del derecho?

Una de las preocupaciones principales de algunos estudiosos del derecho y
docentes es que una respuesta entusiasta a la “globalizacion” pueda provocar que
la disciplina del derecho se aleje de sus raices en una determinada tradicion juri-
dica o practica juridica local. Esta preocupacion se podria expresar de la siguiente
manera: nuestra tradicion del derecho académico se ha centrado en el Estado,
debido, sobre todo, a tres razones. En primer lugar, el derecho del Estado es, sin

88. “Debido, sobre todo, a la influencia de Foucault y de sus seguidores, el nuevo sentimien-
to dominante en la izquierda es anti-estatal, libertario, temeroso del autoritarismo y receloso del
colectivismo... En mi opinidén, s6lo un sistema de gobierno sélido puede mantener las perspectivas
de un autogobierno democratico con libertades individuales y justicia social; s6lo un Estado so6lido
puede proteger de las fuerzas desintegradoras del capitalismo global y de las fuerzas separadoras del
particularismo y de la identidad.” (Abraham, 2005).

89. Santos (1995), 114-115. (2002), 90-92.

90. Teubner (1992) 1443-45.

91. Tamanaha (2004).
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duda, la forma mas importante de ordenamiento normativo (o de derecho en sen-
tido amplio). En segundo lugar, se ha sefialado que el derecho es una disciplina
dirigida hacia sus actores y que estd muy ligada, de hecho, a la practica juridica
en general. Los juristas profesionales —jueces, fiscales, profesionales privados
e, incluso, legisladores— trabajan casi exclusivamente con el derecho del Estado,
principalmente con el derecho nacional local. No suelen trabajar con el derecho
no estatal. En tercer y ultimo lugar, el derecho académico esta intimamente re-
lacionado con la preparacion para la practica juridica. El estudio del derecho se
ocupa en gran medida de la ensefanza juridica. Una competencia basica conlleva el
dominio de los detalles practicos y de la socializacion en la cultura juridica local,
especialmente de las habilidades intelectuales y de la “mentalidad” de los juristas
que trabajan dentro de un sistema o tradicion determinada. Incluso aunque la en-
sefianza juridica es un buen vehiculo para una educacion liberal general, el ntcleo
de la disciplina se ocupa de las habilidades intelectuales que requieren analisis,
interpretacion, aplicacion y argumentacion sobre hechos concretos. El estudio de
otras tradiciones en los cursos generales puede considerarse como una actividad
secundaria, que normalmente conlleva el estudio sobre generalidades en lugar de
estudiar como participar en un sistema juridico en particular.”? La experiencia nos
ha ensefado que las fuentes del derecho no estatal, incluso cuando estan disponi-
bles, no son tan adecuadas para servir de vehiculos para el desarrollo intelectual y
las habilidades practicas como los codigos, las leyes, los casos y otros materiales
tradicionales del estudio del derecho.”® Una mayor conciencia de otras tradiciones
juridicas puede ser admirable, pero no puede sustituir el estudio disciplinado de
situaciones locales. Para que el derecho sea internamente coherente, razonable y
disciplinado, necesita seguir centrandose en el derecho estatal interno.

No es éste el momento para detenerse en cuestiones complejas sobre las im-
plicaciones de la globalizacion en la educacion juridica, la formacion vocacional y
la practica juridica. En este contexto, lo mejor que puedo es seguir hacia delante.
Ya he sefialado en otras ocasiones que se plantean diferentes consideraciones en
relacion con la formacion y la ensefianza juridica, debido en gran parte a las
razones expresadas en las objeciones.’

92. Sobre la distinction entre estudiar sobre y estudiar como, véase Twining (1997), 181-83.
Parte del atractivo de la teoria de Ronald Dworkin radica en que ésta se centra en una argumentacion
profunda sobre temas concretos (especialmente, los casos dificiles) dentro de un sistema determinado,
mientras que las teorias descriptivas como las de Hart y Tamanaha operan en un nivel mas abstracto
y, en gran medida, desde puntos de vista externos. Una descripcion hartiana de la forma y estructura
de un sistema juridico estatal probablemente se quedara corta y ofrecera poca o ninguna orientacion
a los jueces y a otros actores.

93. Mi experiencia al intentar ensefiar “derecho consuetudinario” en Sudan y el este de Africa
lo confirma. Véase idem. cap. 2.

94. Twining (2001). Este trabajo tratara, en primer lugar, la teoria y los estudios juridicos —con
todo lo que conlleva avanzar en el conocimiento del derecho desde una perspectiva global o trans-
nacional y, s6lo de forma indirecta, las implicaciones de ésta para la enseflanza del derecho. En este
momento de la historia, la mayoria de las practicas juridicas internacionales y transnacionales estan
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Sin embargo, puede que los motivos para mantener el enfoque tradicional
sean exagerados. El derecho no estatal afecta mucho mas de lo que se piensa a
muchos tipos de practicas juridicas. Nuestra disciplina jamas ha sido completamente
local y es cada vez mas cosmopolita. La formacion y la ensefianza juridica han
sido, de hecho, bastante sensibles a los cambios asociados a la “globalizacion”.
Por ejemplo, en mi pais, a todos los estudiantes de derecho se los introduce al
Derecho Comunitario Europeo y, al menos a través de la Ley de Derechos Huma-
nos de 1998, al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos.
Cada vez se ofrecen mas optativas con un enfoque claramente transnacional: por
ejemplo, comercio internacional, derechos humanos, legislacion sobre inmigra-
cién, legislacion sobre Internet, etc. Igualmente importante es, quizas, que se
reconozca que muchos temas tienen una dimension transnacional considerable,
como por ejemplo, la regulacion, el derecho mercantil, el derecho ambiental, la
propiedad intelectual y el derecho al trabajo, entre otros. El derecho de familia y
las teorias juridicas feministas son cada vez mas sensibles al multiculturalismo;
el cuestionamiento de las visiones estrictas de la soberania se plantea tanto en el
derecho constitucional como en el derecho internacional y la teoria del derecho;
un importante manual sobre el sistema juridico inglés concede un papel destacado
a la “resolucion alternativa de controversias”, y cursos con ese mismo nombre
hacen cada vez mas hincapié en la negociacion inter-cultural y transnacional.
Segtin un estudio del Master en Derecho de la Universidad de Londres llevado a
cabo en 1994, se estimaba que mas de dos tercios de los cursos trataban temas
internacionales, transnacionales, foraneos o de derecho comparado.®

Resumiendo, la preocupacion porque nuestra disciplina no pierda el contacto
con lo local y lo particular esta justificada, y en ningun momento a lo largo de
este trabajo se propone algo diferente.

(iii)  Dificultades conceptuales I: el problema del limite definitorio

Una preocupacion mas tradicional se ha dado en relacion con una version del
argumento del “todo vale”. Si abrimos la puerta para incluir algunos ejemplos de

bastante especializadas. Por un lado, pocos estudiantes de derecho y estudiosos del derecho pueden
centrarse exclusivamente en un Gnico ambito de competencias; por otro, estamos bastante lejos de
una situacion en la que la que la educacion juridica basica pueda orientarse de forma razonable a la
formacion de juristas mundiales, euro-juristas o, incluso, especialistas en derecho internacional. Una
disciplina cosmopolita no obliga a abandonar el conocimiento local. Pero los estudiantes de derecho
pueden salir beneficiados cuando se les muestran perspectivas amplias y se los hace conscientes de
los diferentes niveles de los ordenamientos juridicos y sus diferentes interacciones. No obstante,
personalmente soy algo escéptico en cuanto al rapido desarrollo de una educacion juridica mundial o
radicalmente transnacional, al menos en un primer nivel. Que se trate de una disciplina cosmopolita
no obliga a dejar de lado el conocimiento local. Por el momento, la regla de oro deberia ser “Piensa
en lo global, concéntrate en lo local”.

95. Bradney y Cownie (2003).

96. GLT, 55-56.
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derecho no estatal, no quedaran fundamentos claramente definidos para diferenciar
las normas juridicas de las otras normas sociales; las instituciones y practicas
juridicas de las otras instituciones y practicas sociales; o las tradiciones juridicas
de las tradiciones religiosas u otras tradiciones intelectuales generales. A este
problema lo denominaremos el problema del limite definitorio. En la bibliografia
sobre pluralismo juridico se pueden encontrar tres reacciones fundamentales a este
problema.

En primer lugar, ha habido algunos autores que han intentado elaborar una
definicion general que distinga lo juridico de lo no juridico. Por ejemplo, Santos,
en la primera edicion de Toward a New Common Sense, elabord una definicion
general del derecho muy similar a la del antrop6logo E. Adamson Hoebel.”” De igual
modo, Teubner tuvo la necesidad de hacer lo mismo. Esta es una de las cuestiones
centrales que Tamanaha trata en su General Jurisprudence of Law and Society.
En esta obra, el autor trata explicitamente de establecer criterios de identificacion
para diferenciar las instituciones juridicas de instituciones tales como hospitales,
colegios o federaciones deportivas. Esta inquietud lo lleva a crear su “prueba de
la denominacién”, que algunos criticos —yo me incluyo entre ellos— han recha-
zado basandose en que mezcla conceptos analiticos con conceptos populares, lo
cual la hace inviable.”® Pese a ello, su actitud es valiente y el fracaso es digno de
mencion.

En segundo lugar, estan los que piensan que la busqueda de una definicion
general del “derecho” es una tarea inutil. Muchos autores sencillamente se eva-
den de la pregunta. “Simplemente, no importa”, escribe Glenn, al considerar si el
“derecho demoniaco” es o no derecho.” Yo, personalmente, estoy de acuerdo con
esa impaciencia y prefiero utilizar conceptos diferentes del derecho dependiendo
de los diferentes contextos. Es posible que en algunos contextos sea irrelevante
considerar si una serie de hechos se consideran o no relativos al derecho. Poco
importa si el fendmeno que se estudia se considera o no “derecho”, como en la
definicion de Weyrauch del “derecho del pueblo gitano™, del “derecho de los cua-
queros” de Bradney y Cownie, del “derecho en Pasagarda” de Santos, o de muchos
otros textos sobre procesos polémicos en sociedades pre-alfabetizadas como el de
Gulliver sobre los Arusha.'” Igualmente, Pistor y Wellons, en su excelente estudio
del derecho y del desarrollo econémico en Asia, concluyen que casi todas las ma-
terializaciones del derecho del Estado cuentan con interacciones complejas entre

97. Santos (1995), 112; Hoebel (1954). Esta era la definicion general que Llewellyn se neg6
a incluir en The Cheyenne Way. Véase mas adelante.

98. Twining (2003), Himma (2004), Roberts (2005) 20-22.

99. Glenn (2004), 69. Véanse las criticas al fracaso de Glenn a la hora de distinguir de for-
ma clara entre los aspectos religiosos y los aspectos juridicos de una tradicion en el contexto de su
teoria general de las tradiciones juridicas en Foster (ed.) (2005). Sin embargo, se puede defender a
Glenn basandose en que estd comparando fendémenos que convencionalmente son considerados por
observadores externos como tradiciones juridicas de gran importancia, aunque cada uno de ellos tenga
un concepto diferente de la religion, del derecho y de las relaciones entre ellos.

100. Weyrauch (2001), Bradney y Cownie (2000, Santos (2002), Gulliver (1963).
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el derecho oficial importado y el “derecho extraoficial” local.!”! Incluso aunque
el término “derecho” se omitiera en relacidén con los sistemas normativos locales,
su estudio no variaria mucho.

Sin embargo, hay ocasiones en las que esta categorizacion puede tener su
importancia. Por ejemplo, se podria decir que Glenn necesita establecer una
distincion en el contexto en el que plantea su argumentacion, ya que considera
las tradiciones juridicas como la principal unidad de comparacion, sin distinguir
claramente entre el derecho y la religion en algunas tradiciones intelectuales.!'??

En tercer y ultimo lugar, hay autores como Marc Galanter que ven los indi-
cadores de “lo juridico” como una mezcla compleja de atributos a lo largo de uno
0 mas continuos, por lo que es artificial y equivoco establecer limites generales
concretos —al menos fuera de un contexto determinado.'®® En la practica, Galan-
ter acaba planteando una concepcion de “lo juridico” que es mucho mas amplia
e imprecisa que la de Tamanaha. Karl Llewellyn se negé a incluir una definicion
general de derecho en Cheyenne Way por varios motivos,'” aunque, como he se-
fialado en otras ocasiones, se pueden establecer pautas generales para diferenciar
lo juridico de lo no juridico mediante su teoria de las tareas del derecho sobre
la base de una especie de “funcionalismo débil”, mientras que los casos que se
consideran al limite se pueden dejar para cuando se traten contextos especificos.'®
En el contexto especifico de crear un marco para el derecho desde una perspectiva
global, mi intencidn ha sido sefialar algunos criterios amplios de identificacion que
no varian mucho de los de Llewellyn, pero que estan sujetos a tres salvedades: la
primera, que sélo se pretende dar una aclaracion en un contexto muy especifico;
la segunda, que la caracterizacion resultante no deberia tener demasiado peso
teodrico; finalmente, la tercera, que esta concepcion es s6lo una manera de entre
las muchas posibles de organizar los fendmenos para una causa muy concreta. '’

Todo aquel que esté interesado en las relaciones entre el derecho nacional
y otros sistemas normativos siempre encontrara problemas conceptuales a pesar
de definir o conceptuar el derecho. El limite definitorio solamente es uno de los
muchos problemas que se pueden encontrar en este campo, la mayoria de los cua-
les son casi imposibles de resolver mediante un analisis conceptual o con simples
definiciones formales.

(iv) Dificultades conceptuales II: la singularidad del gobierno centralizado

Simon Roberts ha planteado recientemente una cuestion un tanto diferente.
En su magnifica Chorley Lecture de 2004, Roberts critica los intentos de “dis-

101. Pistor y Wellons (1999); cf. Berkowitz et al. (2003).

102. Glenn (2004), criticado por algunos colaboradores de Foster (ed.) (2005).
103. Galanter (1981).

104. Twining (1973), 177-79.

105. Twining (2003a), 237-43.

106. Twining (2003).
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tender los lazos conceptuales entre el derecho y el gobierno” y de ampliar las
concepciones del derecho para incluir 6érdenes negociados con fundamentos y
valores distintos.'”” Simon Roberts es un destacado antropdlogo juridico al que no
se puede acusar precisamente de ser cerrado en sus planteamientos o indiferente
al contexto social. De hecho, su principal inquietud parece residir en el hecho de
que ampliar nuestras concepciones del derecho pueda desestabilizar el “proyecto
comparativo”, ocultar las diferencias entre el derecho del Estado y otras formas de
sistemas normativos, y debilitar nuestra capacidad para comprender la naturaleza
de los ordenes negociados.

La conferencia de Roberts es una continuacion del argumento que defendio
en “Against Legal Pluralism”, donde sehald que “es inevitablemente problematico
intentar fijar una concepcion del derecho que vaya mas alld de las definiciones
estrictas del derecho de Estado”.'® En ambos articulos, Roberts es consciente de
que cuando algunos juristas vuelven su atencion de forma entusiasta hacia sistemas
normativos no estatales, puede que traten de interpretar otras culturas utilizando
conceptos que son esencialmente “populares”, o bien se permiten sin rigor alguno
“recurrir de forma ecléctica a recursos teoricos de las ciencias sociales”.'” Si
bien Roberts reconoce que una distincion rotunda entre los conceptos analiticos
y los populares puede ser problematica, €l insiste en que solo con esta distincion
y con la busqueda de un significado de nivel analitico se puede confiar en que el
“proyecto comparativo” logre cierta estabilidad.''?

Personalmente, creo que el argumento de Roberts es confuso porque, si bien
estoy de acuerdo en casi todos los puntos principales, no comparto sus temores
acerca de las consecuencias que podria tener adoptar una concepcion del derecho
amplia en algunos casos concretos. Coincido con €l en que uno de los principales
desafios del derecho comparado y de la antropologia juridica es el desarrollo de
conceptos analiticos que se puedan utilizar."'' Por ejemplo, en el contexto actual,
no tengo motivos para discrepar de los siguientes planteamientos:

(a) Hay aspectos de la forma y estructura del derecho del Estado que estan
claramente relacionados con la centralizacion, la autoridad y el gobierno.

107. Simon Roberts, “After Government? On Representing Law Without the State” (2005).

108. Roberts (1998), 105. Roberts se justifica al advertir sobre los riesgos del juricentrismo.
Puede que los juristas tiendan a ver el mundo con un punto de vista juricéntrico, al igual que los seres
humanos en general pueden tender a ver el mundo con un punto de vista etnocéntrico. Sin embargo,
no todos los juristas se reducen a perspectivas legalistas reducidas, siendo uno de los objetivos de la
teoria humanista del derecho contrarrestar dichas tendencias que, por supuesto, reconocen la conti-
nuidad entre los fendmenos juridicos y otros fenomenos sociales.

109. fdem 95.

110. fdem 102-105; cf. Roberts (2005) 23-24.

111.  En este punto, Patrick Glenn, al escribir sobre las tradiciones, parece discrepar, ya que
no esta de acuerdo con la busqueda de un tertium comparationis a la hora de comparar tradiciones.
Glenn (2004), 46-47.
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En cierto sentido, el derecho del Estado es una forma social singular
que merece una conceptuacion rigurosa y precisa.'!?

(b) El derecho estatal-nacional ha sido y probablemente seguira siendo el
principal centro de atencion de los estudiosos del derecho y de los pro-
fesionales del derecho, asi como también tendra posiblemente una gran
relevancia politica y econémica en un futuro inmediato.

(c) La extension del concepto de derecho para incluir en ¢l algunos sistemas
normativos no estatales acarrea una serie de dificultades, como pueden
ser los problemas de diferenciacion de lo juridico respecto de lo “no
juridico” en diversos contextos, y la caracterizacion de ordenamientos,
sistemas y ambitos sociales semiautonomos.''

(d) El hecho de limitar la concepcion del derecho al derecho del Estado no
tiene por qué suponer compartir la idea de que el resto de las formas
de ordenamiento juridico sean irrelevantes o no merezcan la atencion
de los estudiosos del derecho.''

También estoy de acuerdo con las criticas de Roberts a Pospicil, Sacco,
Teubner y Geertz,''> asi como con gran parte, aunque no todas, de sus otras ideas
mas especificas. Pero también estoy desconcertado en cuanto a nuestro posible
desacuerdo. Estoy seguro de que no puede ser una vuelta a la obsesion sobre “la
definicion del derecho”. Puede que haya algo mas. Permitanme senalarles dos
posibles motivos.

En primer lugar, la preocupacion central de Roberts es que “cuando dos for-
mas radicalmente diferentes de ordenamiento y toma de decisiones se muestran
conjuntamente como ‘legales’, el derecho pierde su valor analitico”.!"® Aqui es
util distinguir entre el derecho como un concepto analitico, el derecho como un
concepto organizador y el derecho como una forma mas o menos precisa de deno-
minar una materia de estudio o un centro de atencion. Somos muchos de nosotros

112. Joseph Raz justifica la limitacion de su concepto de derecho a los sistemas juridicos
nacionales porque son lo suficientemente importantes y diferentes de otros sistemas normativos como
para constituir un objeto independiente de estudio. (Raz (1979) pag. 105). No obstante, Roberts hace
mas observaciones.

113. Véase mas arriba.

114.  Sin embargo, una de las posibles lecturas del argumento de Roberts puede ser que nuestros
colegas del Departamento de Derecho de la School of Oriental and African Studies, que estan espe-
cializados en derecho islamico, derecho budista, derecho hindd, etc., inicamente estudian el derecho
como un fendémeno que estd estrechamente relacionado con el gobierno centralizado. Mi objecion a
esta idea no tiene que ver con aspectos semanticos o de estatuto; mas bien, creo que de ese modo se
refuerza su marginacion dentro de nuestra disciplina y no deja lugar para los que estudian el derecho
desde un punto de vista juridico, frente a los que lo estudian con una perspectiva teologica, historica
o sociologica.

115. Yo he realizado una critica parecida a la prueba de la denominacion de Tamanaha para
el derecho (Twining, 2003, pags. 223-41), aunque admito que Roberts ha criticado injustamente el
proyecto de Tamanaha.

116. Roberts (2005), 23.
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los que pensamos que el derecho tiene tantas y tan diversas asociaciones que seria
ingenuo esperar que tuviera un valor analitico: es demasiado abstracto, demasiado
ambiguo, con demasiadas asociaciones discutibles como para llevar a cabo esa
funcion, a menos que se especifique con precision una concepcion determinada
en un contexto determinado. Por su parte, el concepto de derecho del Estado o
derecho nacional como una de las formas del derecho (como, por ejemplo, explica
Hart) si que puede realizar esa funcién. Es dificil comprender por qué la sustitu-
cién del término “derecho del Estado” o “derecho nacional”, o algo parecido, no
satisfara la inquietud de Roberts. El propio método de Hart ayuda a explicar por
qué el derecho, aparte de sus diversos significados en el uso comun, no se presta
a una definicion per genus et differentiam.''” Es demasiado abstracto como para
considerarse satisfactoriamente como una categoria dentro de un género ain mas
abstracto. Ademas, la historia de la teoria del derecho y el derecho comparado
dejan entrever que dificilmente el derecho puede ser un concepto genérico, con
categorias y subcategorias que se puedan caracterizar mediante un criterio de
identificacion preciso. Las tipologias fallidas de “familias juridicas” lo demuestran
de forma muy clara —las familias no eran categorias de un solo género.!''® Las
complejidades de las familias que giran en torno a la conceptuacion del derecho no
se resuelven simplemente recurriendo al método de las semejanzas entre familias
de Wittgenstein, aunque éste puede servir de alguna ayuda.'"

Brian Tamanaha intentd elaborar un concepto del derecho que sirviese como
“concepto organizador”, es decir, como base para un marco teorico en el que
pudieran acogerse y compararse un amplio abanico de formas del derecho. Tama-
naha deseché casi todas las condiciones “esencialistas” de Hart necesarias para
la existencia de un sistema juridico e intentd incluir un gran espectro de feno-
menos dentro de una tUnica teoria —la metafora mas comin que se suele utilizar
es meterlas en un mismo saco—, al tiempo que diferenciaba entre instituciones
y practicas juridicas y sociales. Su criterio de exclusion dejaba fuera hospitales,
colegios, federaciones deportivas y normas de cortesia; pero su prueba definitiva
de inclusion ha sido considerada por los criticos como inadecuada.'” Aqui, da
la impresion de que Tamanaha esperaba tener menos problemas con su concepto
aglutinador que Roberts con los conceptos analiticos —Tamanaha deja claro que
la mayoria de los analisis, comparaciones y explicaciones han de realizarse en
niveles inferiores de abstraccion—, pero ni siquiera con este objetivo determinado
se sostenia su criterio de identificacion.

Un tercer posible uso de una concepcion abstracta del derecho tiene que ver
simplemente con una indicacion aproximada de una amplia area de estudio. Como
ya hemos visto, términos como teoria juridica, filosofia juridica y teoria del dere-

117. Hart (1953).

118. Los comparatistas se han referido de forma mas general a las familias de los sistemas
juridicos, aunque el término “sistema juridico” lo han usado de forma ambigua. (GLT, 178-84).

119. Twining (2003a), 238.

120. [dem 223-43; Himma (2004), Roberts (2005), 20-22.
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cho tienden a utilizarse de forma mas bien flexible. Por una serie de motivos, he
considerado relevante establecer una distincidn mds o menos clara entre la teoria
juridica y la filosofia juridica, como la parte mas abstracta dentro de la anterior.
Pese a ello, los términos siguen siendo imprecisos con toda la razén. Son muy
pocos los que piensan que merezca la pena hacerlos mas precisos; de hecho, una
falta de precision seria un gran defecto. Como vimos, Herbert Hart dijo sobre la
filosofia juridica que ésta no tiene limites claros, y esto se acepta generalmente.
En el caso concreto de mi argumentacion sobre el enfoque de la disciplina del
derecho, he defendido una perspectiva amplia de ésta y, por consiguiente, una
concepcion integradora del derecho. Ahora bien, determinar cuales son o deberian
ser los temas de las diferentes areas de estudio es algo historicamente impredeci-
ble. En algunos contextos, el hecho de adoptar una concepcioén amplia en lugar de
una concepcion mas limitada puede tener importantes repercusiones intelectuales,
aunque en este contexto en particular, dichas repercusiones no tienen por qué ser
tan nefastas como plantea Roberts.!?!

Un segundo comentario a la problematica planteada por Roberts es que al
incluir bajo el mismo paraguas conceptual sistemas de gobierno centralizados y
ordenes negociados, la naturaleza distintiva de estos ultimos se pierde. Evocando
la distincion clasica entre sociedades jerarquicas y sociedades acéfalas, el autor
muestra un claro interés por destacar las diferencias entre las dos categorias. Ro-
berts ha realizado importantes trabajos sobre “la resolucion alternativa de contro-
versias”!?? y tiene cosas muy interesantes que decir sobre lo apropiado que podria
ser intentar crear instituciones externas de resolucion (como los tribunales penales
internacionales) a falta de sistemas centralizados s6lidos.!?* Pero él parece entender
el gobierno centralizado y los 6rdenes negociados como categorias paradigmaticas
antagonicas en una especie de oposicion binaria, en lugar de establecer demasiadas
variaciones a lo largo de una serie de continuos que se solapan unos con otros
u otra panoramica aun mas compleja. Asi pues, lo que Roberts presenta es una

121. Roberts afirma que me he explayado “libremente sobre cualquier aspecto del mundo
social que a ¢l le interesa desde la fortaleza segura de la teoria del derecho” (pag. 22). “Mas alla de
de su caracter normativo, el derecho parece no tener ninguna especificidad” (ibid.). En cierto sentido,
esa afirmacion es injusta. En primer lugar, cita un fragmento de un articulo en el que afirmo que no
repetiré lo que ya he dicho sobre los aspectos conceptuales, pero no dice nada sobre hasta qué punto
coincido con ¢él. En segundo lugar, no se trata de que esté dispuesto a incluir “todo orden normativo
antiguo” en mi concepcion/es del derecho en ese contexto especifico (o en cualquier otro). Por ejem-
plo, he dejado claro que no suelo incluir las reglas del ping pong, de la ortografia, de la gramatica o
de las diferentes convenciones sociales en mi/s concepto/s de normas juridicas. Tampoco considero
instituciones sociales como hospitales, colegios o negocios como instituciones especificamente juri-
dicas. Sin embargo, al contrario que Tamanaha, creo que la estructura de gobierno interna de dichas
instituciones se puede ver como una forma de ordenamiento juridico en algunos contextos. Por lo
general, cuando escribo sobre educacion juridica, asumo que, en ese contexto determinado, tratamos
principalmente del derecho interno de los Estados.

122. Roberts (1979), Palmer y Roberts (1998).

123.  Roberts (2005), 23.
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concepcion limitada del derecho y una tipologia de dos paradigmas principales de
sistemas normativos a lo largo de un continuo de centralizacion/descentralizacion.
En mi opinidn, esto es innecesariamente reduccionista. Por ejemplo, algunos de
los candidatos para ser incluidos en una concepcion amplia del derecho no es-
tatal no encajan facilmente en esta separacion binaria: el derecho en Pasagarda
descrito por Santos, el Movimiento por el Derecho Comun de los Estados Unidos
descrito por Koniak, el derecho de los cuaqueros descrito por Bradney y Cownie,
el derecho del pueblo gitano descrito por Weyrauch y el derecho hindu descrito
por Menski son so6lo algunos ejemplos que no encajan comodamente en ninguno
de estos paradigmas.'?* De igual modo, al establecer su paradigma de autoridad
centralizada, Roberts mete en un mismo saco Estados débiles, Estados divididos,
Estados fallidos, tiranias, Estados asfixiados por guerras civiles, etc.'?® Necesita-
mos, por tanto, un marco de explicacion mucho mas complejo.

Resumiendo, algunas de las preocupaciones subyacentes bajo las reticencias a
la idea de un derecho no estatal merecen considerarse de forma seria. La manzana
de la discordia no tiene que ver con cuestiones definitorias, de categorizacion o
semanticas. La idea central es que las relaciones entre el derecho nacional y otras
formas de sistemas normativos (cualquiera que sea su denominacion), asi como
otras interacciones (interlegalidad) merecen una atencion permanente por parte de
los juristas porque constituyen una parte fundamental para poder comprender los
fenémenos juridicos.

III. TEORIA GENERAL DEL DERECHO: PROGRAMAS Y TEMAS

En ocasiones se me pide que especifique los diferentes temas y lineas de
investigacion que incluiria en mi vision de la Teoria General del Derecho, lo cual
es una peticion bastante razonable.'?® Sin embargo, iria en contra del espiritu
de esta ponencia exponer un programa o plan general para lo que debe ser una
tarea colectiva que incluya concepciones y perspectivas multiples de los temas
de nuestra disciplina, que son tan variados, flexibles y multidimensionales como

124. Santos (2002), Koniak (1996), Bradney y Cownie (2000,), Weyrauch (2001), Menski
(2000).

125. Véanse los comentarios de Glenn en la nota 84.

126. Durante los ultimos cinco afios, he llevado a cabo una serie de pequefios estudios con el
fin de concretar e ilustrar una visioén general. Estos inclufan el analisis de discursos sobre derechos,
corrupcion, trato de presos, y el estudio comparativo de las profesiones juridicas y de la ensefianza
juridica (analisis de conceptos); un estudio de los enfoques de los cuatro juristas “del Sur” en torno a
los derechos humanos (Deng, An-Na-im, Ghai, y Baxi) (teoria normativa del derecho); una panoramica
general y una comparacion de la bibliografia actual en las ciencias sociales y el derecho (estudios
socio-juridicos); y, finalmente, un analisis critico de los planteamientos de los trabajos que se estan
llevando a cabo dentro de la corriente dominante sobre el derecho comparado y la transmision y
difusion del derecho (teoria critica del derecho). (Véase el apartado de Referencias).
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ella misma. Pese a ello, no es muy complicado ilustrar algunas de las posibles
lineas de investigacion que se podrian seguir al adoptar una perspectiva global y
al cuestionarse sus repercusiones para la teoria del derecho.

A modo de introduccién, merece la pena reiterar dos ideas. La primera, que
una o mas teorias generales del derecho serian, en el mejor de los casos, sé6lo
una pequefia parte de toda la labor. La segunda, que uno de los puntos fuertes del
derecho como disciplina institucionalizada es que se ve estimulado continuamente
por los acontecimientos, los problemas, los ejemplos y las ideas que provienen
del exterior —de otras disciplinas y del “mundo real”— y debe darles respuesta.
Por lo general, el derecho no crea su propio programa ni se alimenta de sus pro-
pias cuestiones y ejemplos. Ademas, se espera que la practica y la investigacion
especializada vayan por delante de la teoria.

La teoria general del derecho que se plantea en este trabajo no es una tarea
completamente nueva que suponga una ruptura absoluta con el pasado. Hace ya
mucho tiempo que nuestra disciplina ha contado con aspectos cosmopolitas y ha
sido en los ultimos afios cuando ha dado muy variadas respuestas a los procesos
de “globalizacion”. Desde esos ambitos se han dado muchas aportaciones que
encajan perfectamente en mi concepcion de la teoria general del derecho. Con
todo ello, el principal interés de este trabajo es tanto identificar e interpretar las
tendencias como abogar por nuevas direcciones.

La teoria del derecho se ha dividido en ocasiones en tres o cuatro areas. Por
ejemplo, Julius Stone establecié un amplio esquema que distinguia someramente
entre Teoria Analitica del Derecho, Teoria Socioldgica (o Funcional) del derecho
y Teorias de la Justicia (o Teoria Critica, Censora o Etica del Derecho).'?’ Estoy
de acuerdo con Stone en cuanto a la adopcion de una concepcidon amplia de la
teoria juridica que esté estrechamente vinculada al derecho como disciplina y
dude de las reivindicaciones en favor de la autonomia de las disciplinas, pero,
personalmente, prefiero hablar de investigaciones analiticas, normativas, empiri-
cas y criticas. Stone hacia hincapié en que su categorizacion solo pretendia una
presentacion mas comoda. Cualquiera de las dos divisiones es valida, mientras se
consideren como indicaciones muy generales de las areas de interés e investiga-
cién, que se pueden solapar y combinar de multiples maneras. La mayoria de las
investigaciones académicas en derecho implican una combinacion de elementos
analiticos, normativos y empiricos. En cada una de estas areas se pueden identi-
ficar ejemplos de los tipos de tareas que se pueden llevar a cabo cuando se esta
teorizando —sintesis, elaboracion y aclaracion de conceptos, desarrollo critico
de principios normativos, formulacion de hipotesis, teorizacion general, teorias
dirigidas a los actores, historia intelectual y critica.'?®

En lugar de intentar ser exhaustivo en una esfera reducida, intentaré breve-
mente comentar en términos generales tres de las posibles lineas de desarrollo:

127. Stone (1956), comentado en Twining (2003).
128. Véase Parte 1.
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el aprovechamiento del legado existente de textos juridicos; la reevaluacion cri-
tica de las areas de los estudios juridicos que tiene una relevancia transnacional;
finalmente, la vinculacion mas estrecha de la teoria juridica con temas generales
importantes.

(1) Aprovechar el legado

Tomando en consideracion el extenso legado de textos, ideas y teorias que
constituyen el legado del pensamiento juridico, podemos sugerir:

a) Ampliar el canon y reducir nuestro desconocimiento de otras tradiciones

Los juristas occidentales deben estar mas al corriente de los principales pen-
sadores, asi como de las ideas y polémicas mas destacadas de otras tradiciones
juridicas. Parte de la bibliografia de las tradiciones juridicas no occidentales, que
hasta ahora se habia considerado como competencia de especialistas en el tema,
tiene que integrarse en la corriente dominante. Esta es una condicion previa para
el dialogo intercultural y para las aspiraciones serias de universalismo. La tarea es
enorme, dados los problemas de seleccion, accesibilidad, traduccion, interpretacion y
profundidad de los conocimientos —por no hablar del problema de la manejabilidad
de tan extenso legado. Afortunadamente, el legado incluye excelentes trabajos de
eruditos occidentales (a pesar de las criticas al “orientalismo”) y, en menor me-
dida, las obras a las que se puede acceder realizadas por juristas contemporaneos
“del Sur”, como Abdullahi An-Na’im y Upendra Baxi, entre otros.'?’ La tarea es
de enormes proporciones, pero seguird constituyendo una parte fundamental del
desarrollo de una teoria del derecho genuinamente cosmopolita.

b) Revisar el canon

Merece la pena preguntarse hasta qué punto hay textos relevantes en nuestra
propia tradicion que hayan quedado marginados u olvidados y que merezcan ser
reincorporados por su pertinencia para una teoria juridica mas cosmopolita. Esto
esta ocurriendo en cierta medida con la atencion que se le esta prestando a La
Paz Perpetua de Kant (1795). Pensadores como Grotius, Leibniz y Vico puede que
también merezcan una atencion renovada. De entre los textos anglo-estadouniden-
ses que merecen ser desempolvados, yo incluiria algunos de los trabajos de Sir

129.  Por ejemplo, An-Naim (1990, 1992), Baxi (2002). Mi trabajo “Human Rights: Southern
Voices” (Macdonald Lecture, University of Alberta, 2005) es un modesto primer paso para intentar
que estas obras se conozcan mejor entre los juristas anglofonos.
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Henry Maine, los trabajos de Jeremy Bentham sobre el colonialismo, el derecho
internacional y su ensayo (para mi decepcionante) sobre Matters of Time and Pla-
ce in Legislation, asi como un desarrollo y perfeccionamiento de la teoria de las
“tareas del derecho” de Karl Llewellyn'3® —ésta es solo una lista de preferencias
personales.

c) Reinterpretar la corriente dominante

En tercer lugar, habria que adoptar una mirada critica y con una perspectiva
mundial para las ideas de nuestros propios juristas canonicos actuales. Un buen
ejemplo de ello es la adaptacion que ha realizado Thomas Pogge de la teoria de
la justicia de Rawls a la escena mundial, analizando de forma mucho mas con-
vincente que en The Law of Peoples'' la aplicacion de los principios de justicia
de Rawls para el disefio y puesta en funcionamiento de practicas e instituciones
internacionales y transnacionales. El resultado es la transformacion de una teoria
bastante satisfactoria de la justicia dentro de los limites del Estado en una nueva,
que ofrece una critica potencialmente radical de las diferentes instituciones y
ordenamiento existentes en el mundo.'*? La interpretacion que hace Tamanaha de
Hart es otro ejemplo.'** Algunos de los textos de Peter Singer se pueden interpretar
como la aplicacion contemporanea del utilitarismo de Bentham a las cuestiones
mundiales y transnacionales.'* Hay cuestiones interesantes sobre la aplicabilidad
del Hércules de Dworkin al razonamiento e interpretacion de otras tradiciones ju-
ridicas. También, se pueden advertir importantes cambios en las teorias feministas
a medida que se han ampliado sus horizontes geograficos.'* El caso es que la
reinterpretacion con una perspectiva global de textos conocidos ya se ha puesto
en marcha.

130. GLT, 75-82.

131. Rawls (1999).

132.  Pogge (1989), comentado en GLT 69-75. El autor concluye: “Nuestro actual esquema
institucional mundial es injusto y, como actores aventajados en este sistema, tenemos una responsabi-
lidad compartida por esta injusticia” (277). De forma mas amplia, la ética internacional ha realizado
importantes avances en los ultimos afios gracias a los trabajos de Amartya Sen, Brian Barry y Charles
Beitz, entre otros.

133. Tamanaha (2001). Dado que Tamanaha elimina casi todos los criterios de identificacion
de Hart para una concepcion amplia del derecho, la aplicacion de la teoria de Hart queda mas limi-
tada, pero no se resta valor analitico a conceptos como la regla del reconocimiento, normas primarias
y secundarias, la distincion entre normas y habitos, todos ellos potencialmente utiles a la hora de
analizar no sélo los sistemas juridicos nacionales, sino también otros sistemas normativos.

134.  Por ejemplo, Singer (2002); cf. Jamieson (1999).

135. Por ejemplo, Nussbaum y Glover (1995), Cook (ed.) (1994), Riles (2002).
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(i1) Replanteamientos

Una de las tareas de la teoria es la articulacion y el analisis critico de las supo-
siciones y conceptos que se utilizan en el discurso juridico en general y en ambitos
mas especializados. A medida que la mundializacion va influyendo concediendo
mas importancia a los ambitos transnacionales, como el derecho comparado, el
derecho internacional publico, la legislacion sobre derechos humanos, el derecho
internacional econdmico y financiero, los regimenes regionales, etc., se va creando
la necesidad de someter sus planteamientos y discursos a un estudio critico. Esto
ya se ha dado de alglin modo en algunas areas. Los antrop6logos (incluidos los
antropologos juridicos) del siglo XIX reconocieron que habian errado al considerar
las sociedades pequefias como unidades atemporales y aisladas, y desde entonces
se inclinaron mas por tratar contextos historicos y geograficos mas amplios.'*® Las
obras de Philip Allott, Richard Falk, Fernando Teson y otros teoricos del derecho
internacional son claras aportaciones a la teoria general del derecho. De igual
modo, la corriente dominante del derecho comparado ha sido en los ultimos afios
objeto de critica permanente desde perspectivas muy diversas.'?’

Probablemente, los avances mas importantes se estan dando en los estudios
socio-juridicos; por lo general, en un nivel tedrico basico. Por ejemplo, algunos
de los mejores trabajos tedricos que se han realizado en los ultimos afios han sido
sobre aspectos transnacionales de la regulacion, gobierno regional y proteccion
medioambiental.'*®

(iii) “Relevancia”

Hemos visto que hay un sentimiento bastante extendido de que los recientes
trabajos de la filosofia juridica se han alejado de los estudios y de la practica
juridica.' Por el contrario, los estudiosos del derecho han sido bastante sensibles
a los estimulos de la “globalizacion”, hasta el punto de que algunos piensan que
determinados ambitos transnacionales se han puesto demasiado de moda. Sin entrar
en los debates sobre la “relevancia” de la teoria, permitanme tocar dos aspectos
sobre esta receptividad.

En primer lugar, hay una serie de campos especializados de los estudios ju-
ridicos que cada vez destacan mas debido a sus ultimos desarrollos. Por ejemplo,

136. Collier y Starr (1989) sefialan el cambio de rumbo en la antropologia juridica.

137. Por ejemplo, Edge (ed.) (2000), Legrand y Munday (eds.) (2003), Reiman (1996) y (2004),
GLT, Cap. 7.

138. Sobre regulacion, véase, por ejemplo, Parker et al. (1994); Chayes y Chayes (1995),
Braithwaite y Drahos (2000); sobre teoria juridica y la UE, MacCormick (1997), Ward (2002) (2003),
Weiler (1999).

139. Sobre la ambigiiedad de la “practica juridica” en este contexto, véanse apartados ante-
riores.
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Boaventura de Sousa Santos, en un estudio magistral sobre las areas del derecho
que pueden verse mas afectadas por la “globalizacion” en todos los niveles —local,
estatal y mundial—, hace una lista del siguiente “programa de investigacion”: la
globalizacion de la regulacion del Estado-nacidn; los regimenes de integracion
regional; la lex mercatoria; la legislacion sobre los movimientos de personas
(migraciones, desplazados, refugiados, ciudadania); el derecho de los pueblos
indigenas; los derechos humanos; el ius humanitatis (el legado comun de la hu-
manidad);'* y, finalmente, la “reforma global de los tribunales” (incluida la ex-
portacion del “estado de derecho” y de las ideas de la democracia representativa y
de la judicializacion de la politica).'*! Por supuesto, la lista no esta completa. Los
criterios de relevancia de Santos estan directamente relacionados con su punto de
vista ideoldgico. Otros autores podrian afiadir las comunicaciones, la regulacion
de los mercados financieros, la proliferacion nuclear, el crimen transnacional, las
respuestas al terrorismo, el comercio de armas, los crimenes contra la humanidad,
etc. Hay muchos programas posibles. Ademas, obviamente, dentro de cada campo
puede que haya temas que merezcan la atencion tedrica desde una perspectiva
local (o especializada) y en diferentes niveles de abstraccion. Santos es el claro
ejemplo de un jurista que ha intentado desarrollar una teoria social general del
derecho que esta estrechamente relacionada con cuestiones y tendencias politicas
y sociales muy concretas.'#?

La teoria juridica se puede desarrollar sobre la base de areas especializadas
de los estudios juridicos; por supuesto, también puede responder directamente a
temas mundiales que se consideran de gran calado, como la guerra y la paz, la
pobreza, la economia y el desarrollo social, el medio ambiente, las pandemias,
el genocidio, el terrorismo, etc.'* De nuevo, existen multitud de listas y progra-
mas, que expresan diferentes puntos de vista, ideologias e intereses. No podemos
esperar que haya un consenso, pero la adopcion de una perspectiva mundial y el
hecho de preguntarse por las posibles repercusiones de la “globalizacion” para la
teoria y la disciplina del derecho pueden, al menos, estimular el pensamiento y

140. Este parece un ejemplo importante de un concepto del que se podria sacar gran provecho
con mds avances y analisis filosoficos rigurosos.

141. Hay algunas modificaciones entre las listas en Santos (1995) y Santos (2002).

142. En GLT, Cap. 10 hay una critica extensa de Santos (1995). Santos (2002) tenia algunas
revisions sustanciales.

143. Hace casi cuarenta afos, Julius Stone escribid un articulo titulado “Trends in Jurispru-
dence in the Second Half Century”, publicado por Hathaway (1980). Su lectura puede ser bastante
deprimente, puesto que la lista de temas parece seguir siendo bastante actual, algunas cuestiones que
¢l consideraba como agotadas aun siguen vigentes y algunos puntos de su programa aun no se han
desarrollado, como es el caso de la mejor integracion entre los enfoques analiticos y socio-juridicos
(Twining 2003). No obstante, ha habido algunos cambios; por ejemplo, la pregunta: “;De qué forma
podria el derecho del Estado (o el derecho, en sentido mas amplio) contribuir a promover u obsta-
culizar la consecucion de los Objetivos del Milenio?”, da mas lugar a la esperanza que la pregunta
extremadamente ambigua: “;Cual es el papel del derecho en el desarrollo?”, sobre la que los miembros
de Law and Development se preocuparon enormemente para no llegar practicamente a ningin sitio.
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el debate sobre posibles nuevas lineas de investigacion y las direcciones hacia las
que nosotros, como juristas, nos deberiamos mover.

BIBLIOGRAFIA

Abel, Richard and Philip Lewis (eds.) (1988-89), Lawyers in Society. (3 vols.) Berkeley y
Los Angeles: University of California Press.

Allott, Philip (1990), Eunomia: new order for the world. Oxford: Oxford University
Press.

— (2002), The health of nations: society and law beyond the state. Cambridge: Cambridge
University Press.

Abdullahi An-Na’im, (1990), Toward an Islamic Reformation: Civil Liberties, Human Rights
and International Law. Syracuse: Syracuse University Press.

— (ed.) (1992), Human Rights in Cross-Cultural Perspectives: A Quest for Consensus.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press.

An-Na’im, Abdullahi y Francis Deng (eds.) (1990), Human Rights in Africa: Cross-Cultural
Perspectives. Washington DC: The Brookings Institution.

Barcello, John J. IIT y Roger C. Cramton (eds.) (1999), Lawyers’ Practice and Ideals: A
Comparative View. La Haya y Londres: Kluwer Law International.

Barnett, Hilaire (1995), “The province of jurisprudence determined - again!” 15 Legal
Studies 88.

Barnett, Hilaire y Dianna Yach (1985), “The teaching of jurisprudence in British universities
and polytechnics”. 5 Legal Studies 151.

Baxi, Upendra (1999), “Voices of Suffering, Fragmented Universality, and the Future of
Human Rights” en H. B. Weston and S. P. Marks (eds.), The Future of International
Human Rights 101.

— (2002), The Future of Human Rights. New Delhi: Oxford University; segunda ed.
proximamente, 2005.

Bentham, Jeremy (1970), An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. (ed.
H. L. A. Hart y J. H. Burns) Londres: Athlone Press.

Berkowitz, Daniel, Katarina Pistor y Jean-Francois Richard (2003), “The Transplant Effect.”
51 American Jo. Comparative Law 163-201.

Berman, Harold (1983), Law and Revolution: The Formation of the Western Tradition.
Cambridge Mass.: Harvard University Press.

Bix, Brian (1995), “Conceptual Questions and Jurisprudence”, 1 Legal Theory 465.

— (2000), “Conceptual Jurisprudence and Socio-Legal Studies”. 32 Rutgers Law Jo.
227.

Black, Donald (1976), The Behavior of Law. Nueva York: Academic Press.

— “Legal Relativity”, en David S. Clark (ed.) Encyclopedia of Law and Society. Thousand
Oaks, CA: Sage.

Blankenburg, E. y F. Bruinsma (1994), Dutch Legal Culture. Deventer: Kluwer, 2% ed.

Bodenheimer, Edgar (1956), “Modern Analytical Jurisprudence and the Limits of its Use-
fulness”, 104 U. Pennsylvania L. Rev. 1080.

Bohannan, Paul (1957), Justice and Judgement among the Tiv of Nigeria. Oxford: Oxford
University Press.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 39 (2005), 597-644.



TEORIA GENERAL DEL DERECHO 639

Bradney, Anthony y Fiona Cownie (2000), Living Without Law: An ethnography of Quaker
decision-making, dispute avoidance and dispute resolution. Aldershot: Ashgate.

— (2003), English Legal System in Context. Londres: Lexis Nexis.

Braithwaite, John y Peter Drahos (2000), Global Business Regulation. Cambridge: Cam-
bridge University Press.

Buchanan, Allen (2000) “Rawls’s Law of Peoples: Rules for a Vanished Westphalian World”.
110 Ethics 697.

Chang, Ruth (ed.) (1997), Incommensurability, Incomparability and Practical Reason
Cambridge Mass.: Harvard University Press.

Chayes, Abraham y Antonia Chayes (1995), The new sovereignty: compliance with inter-
national regulatory agreements. Cambridge, Mass.: Harvard University Press.

Coleman, Jules (ed.) (2001), The Postscript: Essays on Hart's Postscript to the Concept of
Law. Oxford: Oxford University Press.

Coleman, Jules (2001a), The Practice of Principle: In Defense of a Pragmatist Approach
to Legal Theory. Oxford: Oxford University Press.

Collier, Jane y June Starr (eds.) (1989), History and Power in the Study of Law. Ithaca,
NY: Cornell University Press.

Cook, Rebecca (ed.) (1994), Human Rights of Women: National and International Perpec-
tives. Filadelfia: Pennsylvania University Press.

Cotterrell, R. y J. C. Woodliffe (1974), “The Teaching of Jurisprudence in British Univer-
sities”, 1974 JSPTL (NS) 89.

Cotterrell, Roger (1998), “Why Must Legal Ideas be Interpreted Sociologically?” 25 Jo.
Law and Society 171.

Dauvergne, Catherine (ed.) (2003), Jurisprudence in an Interdependent Globe. Aldershot:
Ashgate.

Deng, Francis M. (1986), The Man Called Deng Majok: A Biography of Power, Polygyny
and Change. New Haven: Yale University Press.

— (1998), “The Cow and the Thing Called ‘What’: Dinka Perspectives on Wealth and
Poverty”, 52 Journal of International Affairs 101.

Dezalay, Yves and Bryant Garth (1996), Dealing in Virtue. Chicago: University of Chicago
Press.

— (2002), The Internationalization of Palace Wars. Chicago: University of Chicago
Press.

Dixon, Julie (2001), Evaluation and Legal Theory. Oxford: Hart.

Drobnig, Ulrich y Manfred Rehbinder (eds.) (1994), Rechtrealismus, multikulturelle Ges-
sellschaft und Handelsrecht: Karl N. Llewellyn unde seine Bedeutung heute. Berlin:
Duncker & Humblot.

Duff, R. A. (ed.) (1998), Philosophy and the Criminal Law: Principle and Critique. Cam-
bridge: Cambridge University Press.

Dworkin, Ronald (1977), Taking Rights Seriously. London: Duckworth.

— (1986), Law’s Empire. London: Fontana.

— (2002), “Thirty Years On”, 115 Harvard L. Rev. 1655. Revision de Coleman 2001.

Edge, Ian (ed.) (2000), Comparative Law in Global Perspective Nueva York: Transaction
Publishers.

Espeland Wendy N., y Mitchell L. Stevens (1998), “Commensuration as a Social Process”,
24 Annual Rev. of Sociology 313.

Falk, Richard (1998), Law in an emerging global village. Ardsley, NY: Transnational
Publishers.

Anales de la Catedra Francisco Suarez, 39 (2005), 597-644.



640 WILLIAM TWINING

— (2002), “Reframing the legal agenda of world order in the course of a turbulent cen-
tury”, en Likosky (ed.) Ch.17.

Finnis, John (1980), Natural Law and Natural Rights. Oxford: Clarendon Press.

Fitzpatrick, Peter (1992), The Mythology of Modern Law. Londres: Routledge.

Foster, N. (ed.) (2005), Symposium on Glenn Legal Traditions of the World, 1 Int. Jo.
Comparative Law (préximamente).

Freeman, M. D. A. (2001), Lloyd's Introduction to Jurisprudence, London: Sweet and
Maxwell, 7* ed.

Galanter, Mark (1981), “Justice in Many Rooms: Courts, Private Ordering and Indigenous
Law”, 19 J. Legal Pluralism 1.

Gallie, W. B. (1956), “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian
Society 167.

Geertz, Clifford (1983), Local Knowledge. Nueva York: Basic Books.

Ghai, Yash P. (2000), ‘Universalism and Relativism: Human Rights as a Framework for
Negotiating Inter-ethnic Claims’, 21 Cardozo Law Review 1095.

— (1998), “Human Rights and Asian Values”, 9 Public Law Review 9: 168.

Glenn, H. Patrick (1987), “Persuasive Authority”, 32 McGill Law Jo. 261

— (2000/ 2004), Legal Traditions of the World. 2" ed., Oxford: Oxford UP. 1* ed., 2000.

— (2001), “Are Legal Traditions Incommensurable?”, 49 American Jo. Comparative Law
133.

— (2003), “A Transnational Concept of Law” en Cane and Tushnet, The Oxford Handbook
of Legal Studies 839.

— (2003a), “The nationalist heritage” en Legrand and Munday (eds.), Cap. 4.

Gordley, James (1991), The Philosophical Foundations of Modern Contract Doctrine.
Oxford: Oxford University Press.

Griffiths, John (1986), “What is Legal Pluralism?” 24 Jo. Legal Pluralism 1.

— (2003), “The Social Working of Legal Rules”, 48 Jo. Leg. Pluralism, 1-83.

Gulliver, Philip (1963), Social Control in an African Society. London: Routledge.

Habermas, Jurgen (1996), Between Facts and Norms (trad. William Rehg). Cambridge,
Mass.: MIT Press. 1963.

Halpin, Andrew (1997), Rights and Law: Analysis and Theory. Oxford: Hart, Oxford.

— (2005), “Thirty Years off the Point: The Methodology of Jurisprudence”. Proximamen-
te.

Hart, H. L. A. (1954), “Definition and Theory in Jurisprudence”, 70 LOR 57.

— (1957), “Analytic Jurisprudence in Mid-twentieth Century: a Reply to Professor Bo-
denheimer”, 105 U. Pennsylvania L. Rev. 953

— (1961/1994), The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press 2" ed., incluyendo
un Postscript.

— (1967), “Problems of Philosophy of Law”, en P. Edwards (ed.), Encyclopedia of Phi-
losophy 6: 264. Nueva York: Macmillan and Free Press, reimpreso en Hart 1983
Oxford: Cap. 3.

— (1982), Essays on Bentham. Oxford: Oxford University Press.

Hart, H. L. A. y Tony Honoré (1985), Causation and the Law. Oxford: Oxford University
Press, 2% ed.

Hathaway, Barbara D. (1980), Julius Stone: A Bio-Biography. Austin: University of Texas
Law School.

Hathaway, Oona A. y Harold H. Koh (eds.) (2005), Foundations of international law and
politics. Nueva York: Foundation Press.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 39 (2005), 597-644.



TEORIA GENERAL DEL DERECHO 641

Headland, Thomas M., Kenneth L. Pike y Marvin Harris (eds.) (1990), Emics and Etics:
The Insider/Outsider Debate. Londres: Sage.

Held, David (1995), Democracy and the global order: from the modern state to cosmopo-
litan governance. Stanford: Stanford University Press.

Himma, Kenneth Einar (2004), “Do Philosophy and Sociology Mix? A Non-essentialist
Socio- legal Positivist Analysis of the Concept of Law”, 24 Oxford Jo. Legal Studies
717 (Revision de Tamanaha 2001).

Hirst, Paul Q. y Grahame Thompson (1999), Globalization in Question: The international
economy and the possibilities of governance. Cambridge: Polity Press.

Hoebel, E. Adamson (1954), The Law of Primitive Man. Cambridge Mass.: Harvard Uni-
versity Press.

Horder, Jeremy (ed.) (2000), Oxford Essays in Jurisprudence. (Cuarta Serie) Oxford:
Oxford University Press.

Horwitz, Morton (1997), “Why is Anglo-American Jurisprudence Unhistorical?” 17 Oxford
Jo. Legal Studies 551.

Huxley, Andrew (ed.) (2002), Religion, Law and Tradition. Londres: Routledge.

Jackson, Bernard (2002), “Internal and External Comparisons on Religious Law: Reflections
from Jewish Law”, 2 Daimon. Annuario di diritto comparata della religione 257.

Jamieson, Dale (ed.) (1999), Singer and his Critics. Oxford: Blackwell.

Kant, Immanual (1795/2003), To Perpetual Peace: a philosophical sketch. Trad. Ted Hum-
phrey, Indianapolis: Hacket pub.

Kennedy, David (2003), “The methods and the politics”, en Legrand and Munday (eds.)
Ch. 11.

Koniak, Susan (1996), “When Law Meets Madness”, 8 Cardozo Studies in Law and Li-
terature 65.

Kornhauser, Lewis A. (2004), “Governance Structures, Legal Systems and the Concept of
Law”, 70 Chicago-Kent L. Rev. 355.

Lacey, Nicola (1998), “Contingency, Coherence, and Conceptualism”, en R. A. Duff (ed.)
(1998).

— (2000), “Philosophical Foundations of the Common Law: Social not Metaphysical”, en
Jeremy Horder (ed.) Oxford Essays in Jurisprudence (cuarta serie).

— (2004), A Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream. Oxford: Oxford
University Press.

— (2005), “Analytical Jurisprudence versus Descriptive Sociology Revisited” (proxima-
mente, 2005).

Lawson, F. H. (1950), “The Field of Comparative Law”, 61 Juridical Review 16.

Legrand, Pierre y Roderick Munday (eds.) (2003), Comparative Legal Studies: Traditions
and Transitions. Cambridge: Cambridge University Press.

Leiter, Brian (1997), “Is there an ‘American’ Jurisprudence?” (Revision de Neil Duxbury
Patterns of American J