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Resumen: Este ensayo se enfoca criticamente en los aspectos meto-
dolégicos del libro Legalidad de Scott Shapiro. De hecho, el libro de
Shapiro presenta varias tesis originales sobre la naturaleza del derecho
y los principales problemas de la filosofia del derecho, pero también
sobre cdmo la filosofia del derecho puede descubrir la naturaleza del
derecho. En este sentido, el método de investigacion adoptado por Sha-
piro puede considerarse como uno de los resultados mas interesantes y
desafiantes de su investigacion. El ensayo esta dividido en dos partes.
La primera proporciona un analisis del enfoque filosofico de Shapiro;
en particular, se centra en el recurso de Shapiro al vocabulario me-
tafisico, el analisis conceptual, el razonamiento constructivo y la ex-
plicacion institucional del derecho. La segunda parte destaca algunos
de los problemas que plantea este enfoque. En particular, el ensayo
argumenta que (1) la teoria del derecho de la planificacion no puede
explicar la obligacion legal; (2) la estrategia constructiva de Shapiro tie-
ne un caracter recursivo que tiende a oscurecer la variedad de entidades
legales; (3) la version de analisis conceptual propuesta en Legalidad es
semanticamente ciega y corre el riesgo de volver a leer en el mundo
las caracteristicas del lenguaje; (4) Shapiro supone que las entidades
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legales equivalen a un solo universo de hechos legales, mientras que las
normas, contratos, parlamentos, etc., reales no parecen tener el mismo
conjunto basico de propiedades y existir de la misma manera. Para dar
cuenta de esto, el ensayo describe una vision alternativa sobre la natura-
leza del derecho basada en un enfoque pluralista de la ontologia social.
Palabras clave: filosofia del derecho, naturaleza del derecho, ontologia
social.

Abstract: This essay critically focuses on the methodological aspects of
Scott Shapiro’s book Legalidad. Indeed, Shapiro’s book sets out several
original theses about not only the nature of law and the main problems
of jurisprudence, but also about how the nature of law can be discov-
ered by jurisprudence. In this sense, the method of inquiry adopted by
Shapiro can be considered as one of the most interesting’ and challeng-
ing outcomes of his research. The essay is divided into two parts. The
first one provides an analysis of Shapiro’s jurisprudential approach; in
particular, it focuses on Shapiro’s resort to metaphysical vocabulary,
conceptual analysis, constructive reasoning, and institutional explana-
tion of law. The second part highlights some of the problems that this
approach gives rise to. In particular, the essay argues that (1) the plan-
ning theory of law is not able to explain legal obligation; (2) Shapiro’s
constructive strategy has a recursive character which tends to obscure
the variety of legal entities; (3) the version of conceptual analysis pro-
posed in Legality is semantically blind and runs the risk of reading back
into the world the features of language; (4) legal entities are supposed
by Shapiro to amount to a single universe of legal facts, whereas actual
norms, contracts, parliaments, etc. do not seem to have the same basic
set of properties and to exist in the same way. To account for this, the
essay outlines an alternative view on the nature of law based upon a
pluralistic approach to social ontology.

Keywords: jurisprudence, nature of law, social ontology.
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I. Pegar las figuras donde corresponda

Imagine un libro de juegos para nifios disefiado de la siguiente manera.
Del lado derecho de cada pagina hay dibujada una escena compleja
como, por ejemplo, animales en una selva, Tomas conduciendo una
bicicleta amarilla, mama en el supermercado chino, etc. Del lado
izquierdo de la pagina hay un conjunto de figuras autoadhesivas: el
elefante, el sombrero de Tomas, la tetera, etc. El juego consiste en
que la nifia debe encontrar en la escena de la derecha el objeto que
se corresponde con cada uno de los autoadhesivos. Imagine ahora un
segundo libro de juegos para nifios, con un disefio similar, pero en el
que del lado derecho de cada pagina hay dibujado solo el fondo de una
escena como, por ejemplo, un campo de hierba verde, unas montafias
que recortan el cielo, una cocina vacia. La tarea de la nifia en este
segundo caso es diferente, puesto que ahora lo que tiene que hacer es
componer su propia escena usando los autoadhesivos, de modo tal que
la composicion se corresponda con el fondo propuesto. La nifia juega
con éxito el primer tipo de juego cuando cada figura ha sido pegada en
el lugar correcto. La nifia juega con éxito el segundo juego cuando la
composicion que ha creado sobre el fondo propuesto es lo mas signi-
ficativa posible; en este caso, si la nifia tiene éxito, las figuras también
estaran en el lugar correcto, pero en un sentido diferente.

Ahora bien, piense el lado derecho de estos libros como si fuera el
mundo del derecho, compuesto de leyes, precedentes, contratos, testa-
mentos, jueces, parlamentos, etc., y piense en las figuras autoadhesivas
como en un conjunto de enunciados que consideramos verdaderos
acerca de ese mundo. Respecto de cada enunciado podemos pregun-
tarnos “;qué lo hace verdadero?”. Cual sea el significado de la expre-
sion entrecomillada dependera, claramente, del juego. Si el objetivo
del juego es dar cuenta del mundo del derecho sin alterarlo, entonces
para poder jugar debemos saber qué hechos del mundo juridico tienen
la forma justa. Si el juego tiene por objetivo dar una nueva forma al
mundo juridico, entonces debemos decidir qué forma ha de asumir el
mundo juridico para que tenga sentido dado el trasfondo existente.
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Los filosofos del derecho que van tras la naturaleza del derecho se
parecen bastante a una nifia que pega figuras en un libro de juegos.
Algunos de ellos parecen jugar el primer tipo de juego, es decir, practi-
can la filosofia del derecho descriptiva e intentan dar cuenta del dere-
cho tal como es. Otros prefieren el segundo tipo de empresa, y en este
caso practican la filosofia del derecho prescriptiva y nos dicen como
deberia ser el derecho. Sin embargo, como bien sabe cualquier nifia,
lograr pegar las figuras en el lugar correcto puede ser una tarea bien
dificil, en cualquiera de los dos juegos. La dificultad del juego depende
de las exigencias que se impongan a los jugadores, tales como la com-
plejidad de la escena, la forma de los autoadhesivos y, obviamente,
depende de la habilidad del jugador. La metodologia filoséfico-juridica
se concentra en determinar coémo llevar a cabo esta tarea, identificando
las condiciones de éxito del juego filosofico-juridico, como también
cuales son sus reglas, y de qué manera se cumple mejor con ellas.

En su libro Legalidad, Scott Shapiro propone una original estrate-
gia para, en filosofia del derecho, pegar los autoadhesivos en el lugar
correcto. La estrategia que propone es un tipo de filosofia del derecho
descriptiva, que Shapiro usa como dispositivo metodolégico para resol-
ver los principales problemas de la filosofia del derecho. De hecho,
como introduccion al libro de Shapiro bien podrian recordarse las pala-
bras que Lon Fuller us6 en su famoso comentario sobre E! concepto de
derecho de Hart:

[Este libro] es seguramente una contribucion a la literatura
filosofico-juridica de un tipo que no contdbamos desde hacia
mucho tiempo. No se trata de una coleccién improvisada de
ensayos, reunidos en un libro. No es un manual, en el sentido
usual de ese término. Se trata, en cambio, de un intento por
presentar de modo breve las soluciones que el autor propone
para los principales problemas de la filosofia del derecho.

U Fuller, L. L., The Morality of Law, revised edition, New Haven-London, Yale Univer-
sity Press, 1969, p. 133.
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Al igual que el libro revolucionario de Hart, Legalidad no tiene la
pretension de aclarar una vieja historia, ni tampoco ha sido concebido
como un capitulo ulterior de una novela escrita por otros. Su propdsito
es contar una historia que nadie ha contado antes, una historia que
pretende cambiar el modo en que la filosofia del derecho ha com-
prendido la naturaleza del derecho. Comenzando por el problema del
origen del derecho y de la autoridad juridica, denominado “paradoja
de la autoridad”, Shapiro analiza criticamente las soluciones que el
positivismo juridico tradicional ha propuesto y sostiene que son defec-
tuosas®. Bentham, Austin, Kelsen y Hart no han logrado explicar cémo
el derecho puede generar obligaciones juridicas sobre la mera base de
hechos sociales. Continuando con la tradicion positivista, pero también
reformulando los problemas que han constituido el objeto principal de
esa tradicion hasta la actualidad, Shapiro propone su propia solucion
ala “paradoja de la autoridad”, a saber, el derecho es una actividad de
planificacion que coordina nuestro comportamiento con el objetivo de
resolver dudas y desacuerdos acerca de cuestiones morales que afectan
nuestra vida en comunidad. La conquista de ciertas metas morales,
tales como el mantenimiento del orden social, la prevencion de com-
portamientos desviados, la proteccion de derechos, la solucién equita-
tiva de las controversias, etc., se ve por lo general obstaculizada a causa
de la complejidad y la conflictividad de la vida social, o al menos eso
es lo que sostiene Shapiro. De acuerdo con la teoria del derecho como
plan, “el principal cometido del derecho es precisamente resolver esas

2 El modo en el que Shapiro disefia la paradoja de la autoridad —;como y por qué el
derecho puede imponer deberes sobre la sola base de hechos sociales?— resulta fuer-
temente influenciado por el andlisis que Mark Greenberg hace del mismo problema.
Segun Greenberg los hechos no-normativos no pueden en si mismos determinar de
manera constitutiva el contenido de las leyes. Véase Greenberg, M., “How Facts
Make Law”, en Hershovitz, S. (ed.), Exploring Law’s Empire: The Jurisprudence of Ronald
Dworkin, Oxford, Oxford University Press, 2006. El disefio teérico de la paradoja de
la autoridad repercute fuertemente en el resto del libro; especificamente, en la lectura
que Shapiro hace de la tradicion del positivismo juridico, en el modo en que son
concebidos los desacuerdos morales y en la idea segun la cual la planificacion social
es una actividad institucional que posee una finalidad moral. En este articulo, sin
embargo, no me concentraré en esta cuestion.
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cuestiones”3. Las instituciones juridicas resuelven dudas y desacuerdos
morales mediante la planificacion social. Asi, las normas juridicas son
planes sociales que distribuyen derechos y asignan responsabilidades
de modo tal que “el ejercicio de las facultades conferidas y la obser-
vancia de los deberes asignados alcanza los objetivos seleccionados y
satisface los valores especificados”. Esto es posible gracias a que los
planes, vistos como hechos sociales, alientan intrinsecamente a quienes
los comparten a conformarse a ellos. Quienes adoptan un plan estan
racionalmente obligados a llevarlo a cabo sin que esto se vea afectado
por el contenido del plan o sin que se vea influenciado por cursos de
accién conflictivos®.

Sobre la base de este esquema tedrico, en la segunda parte del libro,
Shapiro reconstruye criticamente, de un modo admirablemente claro,
algunos de los debates filosoficos relativos a las tesis principales del
positivismo juridico. En particular, ofrece un interesante analisis de
los rasgos de la interpretacion juridica y proporciona una explicacion
del modo en que la confianza y la desconfianza impactan en el disefio
institucional de un sistema.

Por supuesto, una empresa filoséfica de esta envergadura y espesor
conlleva seguramente algunos riesgos. En primer lugar, probablemente
provocara reacciones criticas de parte de quienes no reconozcan en
la teoria de Shapiro ninguna de las tesis tradicionales o de parte de
quienes no vean ninguna ventaja en el hecho de considerar las leyes
como planes. En segundo lugar, Shapiro pone todos los huevos en
una unica canasta. Es decir, si luego de un examen riguroso las tesis
centrales presentadas en el libro resultan ser equivocadas, o de poco
interés para los juristas y filésofos, la empresa filoséfica de Shapiro
fracasara totalmente. Si, por el contrario, las soluciones de los prin-
cipales problemas de la filosofia del derecho propuestas en Legalidad
fueran plausibles e iluminadoras para nuestra comprension general

3 Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, p. 375.
4 Idem.
5 Véase la seccidn 6 mas abajo.
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del derecho, entonces la contribucién de Shapiro produciria avances
extremamente relevantes.

En este trabajo no ofreceré una lectura critica de Legalidad®. Me
concentraré en cambio en los aspectos metodologicos de su trabajo, tal
como son presentados principalmente en el primer capitulo del libro.
En efecto, Legalidad contiene numerosas tesis originales referidas a
la naturaleza del derecho, al modo en que la naturaleza del derecho
puede ser conocida “pegando los autoadhesivos donde corresponde”.
En este sentido, el método filosofico adoptado por Shapiro puede bien
ser considerado uno de los resultados mas interesantes y desafiantes
de su investigacion filosofica. El analisis que llevaré a cabo del enfoque
de Shapiro mostrard, en particular, que la teoria del derecho como
plan se caracteriza por un “sobrecompromiso” que tiende a reducir su
potencial explicativo. Shapiro intenta no solo descubrir la esencia del
derecho, sino también explicar, a través de ella, todos y cada uno de los
hechos e instituciones juridicas, asumiendo que todos los aspectos de la
realidad juridica poseen las mismas condiciones de identidad e iguales
propiedades necesarias. Intentaré demostrar que un compromiso de
este tipo no es ni necesario ni util para explicar la naturaleza del dere-
cho. Legalidad podria ser una contribucion valiosa para la filosofia del
derecho incluso si Shapiro no hubiera asumido un determinado com-
promiso respecto de la naturaleza del derecho y, en cambio, hubiera
hecho espacio a una perspectiva pluralista.

Este articulo se encuentra dividido en dos partes. En las primeras
dos secciones describiré el método filoséfico de Shapiro concentran-
dome en el uso de vocabulario metafisico, del analisis conceptual, del
razonamiento constructivo y de la explicacion institucional del dere-
cho. En las secciones siguientes consideraré algunos de los problemas
de este enfoque y sugeriré algunos caminos para evitarlos.

6 Una lectura esclarecedora del libro puede encontrarse en Schauer, F., “The Best Laid
Plan”, Yale Law Journal, 120, 2011, pp. 586-621.
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II. La naturaleza del derecho reconsiderada

Segun Shapiro, la filosofia del derecho analitica se preocupa por los
fundamentos metafisicos del derecho:

La teoria normativa del derecho se ocupa de los funda-
mentos morales del derecho, mientras que la teoria anali-
tica del derecho examina sus fundamentos metafisicos. [...]
[Ella] analiza la naturaleza del derecho y las entidades
juridicas, y su objeto de estudio abarca, entre otros, los
sistemas juridicos, las leyes, las reglas, los derechos; la
autoridad, la validez, la obligacion, la interpretacion, la
soberania, los tribunales, la causa proxima, la propiedad,
el delito, el ilicito extracontractual y la negligencia’.

Pero ;qué es exactamente lo que buscamos cuando vamos tras los
fundamentos metafisicos del derecho? Tipicamente, una investigacion
metafisica no se concentra en las caracteristicas contingentes de la rea-
lidad, sino que intenta revelar las propiedades necesarias del mundo,
aquellas propiedades que no dependen de lo que, de manera contin-
gente, conocemos, queremos o deseamos. En particular, para Shapiro,
son dos las cuestiones metafisicas que estan aqui en juego: qué es lo
que hace que una entidad juridica sea lo que es (la pregunta de la
identidad) y qué consecuencias necesarias se siguen del hecho que esa
entidad sea lo que es (la pregunta de la implicacién). Una respuesta
correcta a la pregunta de la identidad “debe exponer un conjunto de
propiedades que hacen de las instancias (reales o posibles) de X el
objeto que son”®. Ademas, para responder a la pregunta de la impli-
cacion, es necesario descubrir las propiedades de las que el derecho,
cualquiera sea su contenido, no puede carecer’.

Esta concepcion de la filosofia analitica del derecho es bastante
similar al modo en que Joseph Raz la concibe y da cuenta de la mayor

7 Shapiro, S., op. cit., pp. 26-27.
8 Ibidem, p. 34.
% Ibidem, p. 35.
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parte de las investigaciones contemporaneas acerca de la naturaleza
del derecho!®. A pesar de ello, en el caso de Shapiro, la referencia
explicita al vocabulario metafisico podria resultar un tanto sorpren-
dente. Definitivamente ello es asi para aquellos filésofos del derecho,
particularmente en el mundo del Civil Law, que todavia conciben la tra-
dicion analitica en filosofia como, entre otras cosas, una batalla contra
la metafisica que ha de ser llevada adelante mediante las herramientas
del analisis conceptual. De hecho, esta batalla ha sido generalmente
considerada, en el pasado, como el modo para establecer la distincidén
fundamental entre positivismo juridico y teoria del derecho natural,
respecto tanto de sus tesis sustanciales como metodologicas. (A qué
se debia ello?

Segun la antigua tradicion del positivismo juridico, la palabra
“metafisica” denota aquellos lenguajes juridicos oscuros, engafiosos e
incluso sin sentido. Este es tipicamente el caso de aquellas tesis acerca
de la naturaleza del derecho cuyas condiciones de verdad no son ni
empiricas ni conceptuales. Si se afirma, tal como diria un defensor del
derecho natural, que la verdadera fuente de la legalidad es la moral,
no es facil especificar cudles son las condiciones bajo las cudles esta
afirmacion metafisica es verdadera o falsa. Ello en cuanto tales con-
diciones no parecen depender ni de hechos empiricos ni del signifi-
cado de los términos usados. Si esto es asi, la afirmacién en cuestion
no se conecta con nada en la realidad y la metafisica se transforma
entonces en un sofisticado truco que hace del derecho “una solemne
omnipotencia en el cielo”!!. En consecuencia, la filosofia del derecho

10 Véase Raz, J., Between Authority and Interpretation: On the Theory of Law and Practical
Reason, Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 17-46, y Raz, J., Ethics in the Public
Domain: Essays on the Morality of Law and Politics, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp.
195-209. Véase también Dickson, J., Evaluation and Legal Theory, Oxford-Portland,
Hart, 2001, p. 17.

11 Justice Holmes discrepando en Southern P. Co. v. Jensen, 244 U.S. 205, 222 (1917).
Véase también Kelsen, H., General Theory of Law and State, Cambridge (Mass.), Har-
vard University Press, 1945, p. 433. Alguien podria sefialar que Jeremy Bentham usaba
frecuentemente la palabra “metafisica” en sentido positivo; pero en realidad Bentham
en esos casos usaba el término para denotar un discurso que consiste en “explicar o
investigar qué es lo que otra persona quiere decir” (Bentham, J., Rationale of Judicial
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ha de encargarse de desmitificar, mediante el analisis conceptual, las
explicaciones del derecho que recurran a un vocabulario metafisico.
Es necesario notar que este cuadro es erroneo. En primer lugar, los
filosofos del derecho natural contemporaneos tales como Lon Fuller y
John Finnis han intentado separar la investigacion acerca de la natura-
leza del derecho de consideraciones metafisicas. Han concentrado su
investigacion filosofico-juridica en las propiedades de la razon practica,
preguntandose si estas propiedades poseen cierta continuidad con el
derecho!?. Asimismo, el supuesto compromiso antimetafisico de la filo-
sofia del derecho analitica se desmorona si se asume —tal como Quine
sugiere que deberiamos hacer— que no existe una verdadera distincion
entre verdades analiticas y verdades empiricas'®. Si esto es asi, entonces
no existen las bases suficientes para oponer enunciados existenciales
metafisicos a enunciados existenciales empiricos. La inteligibilidad de
los enunciados metafisicos puede obtenerse si se los formula mediante
oraciones observacionales'4. Por ejemplo, la afirmacién metafisica “la
moral es la verdadera fuente de la legalidad” puede ser aclarada de la

Evidence, London, Hunt & Clarke, 1827, vol. III, p. 386), i. e., una investigacion acerca
del significado de los enunciados metafisicos. Respecto de la metafisica tradicional, en
cambio, Bentham era mucho mas cauto: “‘Odio la metafisica’ exclama Eduard Burke
en algun pasaje, no le faltaban causas para hacerlo” (idem).
12 Véase Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, second edition, New York-Oxford,
Oxford University Press, 2011; Fuller, op. cit.
13 Sobre esto, véase Canale, D., “Consequences of Pragmatic Conceptualism. On the
Methodology Problem in Jurisprudence”, Ratio Juris, 22, 2009, pp. 171-186; Himma,
K., “Reconsidering a Dogma: Conceptual Analysis, the Naturalistic Turn, and Legal
Philosophy”, in Freeman, M. y Harrison, R. (eds.), Law and Philosophy: Current Legal
Issues, Oxford, Oxford University Press, 2007; Leiter, B., Naturalizing Jurisprudence.
Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal Philosophy, Oxford, Oxford
University Press, 2007; Oberdiek, J. y Patterson, D., “Moral Evaluation and Con-
ceptual Analysis in Jurisprudential Methodology”, en Freeman, M. y Harrison, R.
(eds.), Law and Philosophy: Current Legal Issues, Oxford, Oxford University Press, 2007,
pp. 60-75; Coleman, J., “Naturalized Jurisprudence and Naturalized Epistemology”,
Philosophical Topics, 29, 2001, pp. 113-128.
“Sino existe una distincion clara entre analitico y sintético [...], las cuestiones ontolo-
gicas terminan ubicandose junto a las cuestiones de la ciencia natural” (Quine, W. V.
O, “On Carnap’s Views on Ontology”, en Id., The Ways of Paradox and Other Essays,
New York, Random House, 1966, p. 134).
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siguiente manera: ‘“Para todo X si X es juridico entonces X es moral y
existe un Y'tal que Y es la fuente de X e Y es moral”. Este enunciado
metafisico es perfectamente inteligible, en el sentido de que puede ser
verdadero, tal como lo sostiene la teoria del derecho natural, o falso,
tal como la considera el positivismo juridico. La asuncion general de
Quine, por lo tanto, pareceria reivindicar la investigacion metafisica con-
tra el analisis conceptual en filosofia del derecho si bien, tal como sera
sefalado en la proxima seccidn, este no es el punto de vista de Shapiro.

En realidad, de este modo se produce una modificacién radical
de la funcioén filosofica del vocabulario metafisico, que no puede ser
considerada una buena noticia para la filosofia del derecho que per-
siga un analisis metafisico de los fundamentos del derecho. Desde el
punto de vista de Quine, la metafisica pierde su rol fundacional. Por
un lado, los enunciados metafisicos son ahora puramente extensionales
y la existencia puede ser atribuida exclusivamente a objetos fisicos o a
clases abstractas. Por el otro lado, dada ciertas condiciones, diferentes
ontologias puede ser igualmente utiles para la teoria del derecho. Un
compromiso con un marco metafisico, ya sea en filosofia del derecho
como en cualquier otro tipo de discurso tedrico, no es nunca absoluto,
sino que depende de cuestiones pragmaticas relativas al poder explica-
tivo de la teoria que incluye el marco metafisico en cuestion, y de sus
criterios de revisién'.

Si esto es asi, ;qué queda para una investigacion filoséfico-juri-
dica acerca de la naturaleza del derecho? Desde un punto de vista
metodologico, una investigacion de ese tipo puede ser concebida como
gobernada por una inferencia a la mejor explicacion'®. Los filésofos

15 Quine, W. V. O., Word and Object, Cambridge (Mass.), MIT Press, 1960, p. 271. Cier-
tamente, la critica de Quine a la distincion analitico/sintético podria ser, a su vez,
cuestionada reivindicando la autonomia del analisis conceptual, en este sentido véase
Himma, op. cit. Alternativamente, la critica de Quine puede ser incorporada dentro de
una version actualizada del analisis conceptual, tal como lo propone Franck Jackson,
quien es la principal fuente de inspiracién de Shapiro al respecto. Véase Jackson, F.,
From Metaphysics to Ethics. A Defense of Conceptual Analysis, Oxford, Clarendon Press,
1998, pp. 44-55.

16 La “inferencia a la mejor explicacion” coincide aproximadamente con lo que suele
denominarse “abduccién” o “inferencia hipotética”: “Al hacer esta inferencia uno
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del derecho no buscan explicar hechos contingentes acerca de una
regién espacio-temporal. No estan interesados en determinar si X es
una norma que pertenece al derecho del estado de Connecticut, o si ¥
es un contrato valido de acuerdo con el derecho contractual italiano.
La filosofia del derecho pretende ofrecer una explicacion de algunos
hechos necesarios (aquellos hechos sin los cuales el derecho no tendria
lugar), a partir de otros hechos necesarios mas fundamentales, que ins-
tancian las condiciones de identidad y las propiedades necesarias de
las entidades juridicas. Estos hechos necesarios mas fundamentales
pueden ser vistos como los hechos acerca de la naturaleza del derecho.

Obviamente, el término “naturaleza” es en este contexto un tér-
mino ambiguo. Puede ser usado para transmitir la idea de que los
enunciados iusfilosoficos describen estados de cosas naturales. Desde
este punto de vista, por ejemplo, el enunciado metafisico “la moral es
la verdadera fuente de la legalidad” puede ser desambiguado como
sigue: “para todo hecho legal Y, existe un hecho moral X tal que X
determina Y”. Pero el término “naturaleza” puede también ser visto
como comprometiendo a los filésofos del derecho con un tipo de
explicacion distinto, tal como implicitamente sostiene Shapiro. Los
hechos que forman parte del fundamento del derecho se refieren a
aquello que debe ser el caso, y la naturaleza normativa de tales hechos
no puede ser parte de un marco explicativo meramente causal. Estos
hechos valorativos se refieren a disposiciones humanas que supervie-
nen sobre hechos fisicos. La disposicion a asumir ciertas actitudes y a
realizar ciertas evaluaciones, la disposicion a usar estas actitudes para
formar intenciones y comportarse conforme a ellas, y la disposicion a

infiere, a partir del hecho de que una determinada hipétesis explicaria la evidencia,
que la hipdtesis es verdadera. Por lo general, existiran numerosas hipétesis que logra-
rian explicar la evidencia, por lo que uno deberia ser capaz de desechar todas esas
hipdtesis alternativas antes de considerar garantizada la inferencia. Asi, se infiere, a
partir de la premisa que una determinada hipoétesis ofrece una ‘mejor’ explicacién
de la evidencia que la que ofreceria cualquier otra hipotesis, la conclusién de que
la hipétesis en cuestion es verdadera” (Harman, G. H., “The Inference to the Best
Explanation”, The Philosophical Review, 74, 1965, p. 89). Este tipo de inferencia des-
cribe perfectamente el “trabajo de detective” que, segin Shapiro, caracteriza el tipo
de analisis conceptual que adopta. Véase Shapiro, op. cit., p. 39.
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realizar evaluaciones para establecer si lo que hacemos es un compor-
tamiento adecuado o inadecuado. Asimismo, los hechos evaluativos
no poseen unicamente propiedades disposicionales sino que también
poseen una naturaleza social. Son hechos acerca del modo en el que
nuestras intenciones afectan nuestra vida social, condicionan nuestras
relaciones con los demas, estructuran el comportamiento social y dan
forma a las instituciones sociales!’. Para Shapiro, estos son los hechos
sociales realmente importantes para una investigacion sobre la natura-
leza del derecho. Sin embargo, desde un punto de vista metodolégico,
una tesis de este tipo parece conducir la filosofia del derecho hacia uno
de los cuernos del siguiente dilema: o bien los hechos sefialados arriba
han de ser explicados empiricamente, o bien su “explicacion” ha de
recurrir a un vocabulario normativo. En el primer caso, la filosofia del
derecho no sera otra cosa mas que una ciencia social y un filésofo no
tendra nada para decir que no pueda ser dicho de modo mas adecuado
por un sociélogo, un psicologo o un antropélogo. En el segundo caso,
una explicacién de la naturaleza del derecho expondra cémo debe
ser el derecho y por lo tanto se alejara del positivismo juridico y de la
filosofia del derecho descriptiva.

Shapiro toma un tercer camino, que lo lleva a reformular, al menos
parcialmente, el modo tradicional de concebir el analisis conceptual
dentro de la filosofia del derecho

17 La idea segtin la cual los hechos normativos existen y son necesarios para determinar
el contenido del derecho ha dado lugar a profundas controversias. Véase Leiter, op.
cit., p. 121 y ss. y Greenberg, M., “Naturalism in Epistemology and the Philosophy of
Law”, Law & Philosophy, 30, 2011, pp. 419-451. Esta cuestion es parte de la discusion
filosofica acerca de la denominada “normatividad del derecho”, es decir, acerca de
como es el caso que el derecho proporciona a los miembros de la comunidad razones
para actuar. Para una reconstruccion critica de este debate véase Enoch, D., “Rea-
sons-Giving and the Law,” en Green, L. y Leiter, B. (eds.), Oxford Studies in Philosophy
of Law, vol. 1, Oxford, Oxford University Press, 2011.
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II1. Del anélisis conceptual a la filosofia de la accion

Para Shapiro, las respuestas a la pregunta de la identidad y a la pre-
gunta de la implicacién han de ser obtenidas mediante el analisis
conceptual. Esta tesis podria incluso parecer mas problematica que el
compromiso metafisico apenas analizado. De hecho, la filosofia del
derecho analitica contemporanea ha recurrido al vocabulario metafi-
sico debido a que su método tradicional (el analisis conceptual) parece
haber fracasado. El fracaso del método tradicional se debe precisa-
mente a los argumentos de Quine contra la distincidén analitico-sin-
tética. Como hemos visto en la seccion precedente, estos argumentos
justifican recurrir al vocabulario metafisico. Por lo tanto, jcomo es
posible que el analisis conceptual pueda servir para descubrir la natu-
raleza de las entidades juridicas? Recurrir al analisis conceptual, o bien
impide el conocimiento de la naturaleza del derecho, o bien vacia de
significado cualquier explicacion de ella. La solucidn a este rompeca-
bezas la provee el tipo de analisis conceptual que Shapiro practica en
Legalidad. ;Como lo concibe?

Segun Shapiro, el objeto del analisis conceptual no es un concepto
sino “la entidad a la que se aplica el concepto”!3. En otras palabras,
el analisis de conceptos COmo DERECHO, AUTORIDAD, OBLIGACION, etc.,
no involucra el significado de las palabras “derecho”, “autoridad”,
“obligacion”, etc., sino las entidades que instancian ese contenido en
la realidad, y por lo tanto pueden ser identificadas como derecho, auto-
ridades, obligaciones, etc. Para hacer esto, el analisis conceptual ha de
parecerse al trabajo de un detective.

En el analisis conceptual, el filésofo también recaba pistas y emplea
el proceso de eliminacion con un proposito especifico, concretamente,
elucidar la identidad del objeto al que se aplica el concepto en cuestion.
La diferencia mas importante entre el filosofo y el detective de policia
es que las pruebas que recolecta y analiza este ultimo se relacionan
con hechos verdaderos, mientras que al primero basicamente le intere-

18 Shapiro, op. cit., p. 38, nota 9.
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san las verdades obvias. En otras palabras, las pistas filosoéficas no son
meramente verdaderas, sino ademas autoevidentes'®.

En otras palabras, quien se comprometa con el analisis conceptual
en la filosofia del derecho tiene, en primer lugar, la tarea de recolectar la
mayor cantidad posible de verdades obvias acerca del derecho. A conti-
nuacion tiene que preguntarse, desde un punto de vista tedrico, como ha
de ser el derecho si es que ha de poseer las propiedades especificadas en
la lista de verdades obvias. En los términos del ejemplo usado al inicio
de este articulo, la filosofa del derecho ha de “pegar los autoadhesivos
en el lugar que corresponda” construyendo una teoria que mejor dé
cuenta del conjunto de verdades obvias acerca del derecho.

Claramente esta presentacion del analisis conceptual se aleja bas-
tante del modo tradicional, estilo Oxford, de buscar condiciones ana-
liticamente necesarias y suficientes. Se encuentra en cambio mucho
mas cerca del enfoque metafisico estilo Camberra ofrecido por Frank
Jackson?. Seguin este enfoque, el analisis conceptual comienza a par-
tir de nuestras intuiciones acerca de una cosa o evento, formuladas
tipicamente mediante afirmaciones consideradas obvias. Luego, se
esfuerza por identificar las circunstancias cubiertas por esas afirma-
ciones e intenta demostrar cOmo estas afirmaciones se siguen de una
descripcidn o explicacion mas fundamental. De este modo, el analisis
conceptual muestra la concepcion implicita asociada a un término con-
ceptual que, a su vez, determina la condicion de identidad de aquello
a lo que el término se refiere. Obviamente, las intuiciones desempe-
flan simplemente un “papel provisorio” en la determinacioén de cémo
es el mundo. Es decir, podemos equivocarnos acerca de aquello que
es autoevidentemente verdadero. De todos modos, es fuertemente
implausible que el conjunto completo de nuestras intuiciones sobre el
mundo sean erroneas. Asimismo, es posible que desacordemos acerca
de si un enunciado es una afirmacién obvia o no. En la mayoria de
los casos, sin embargo, el desacuerdo conceptual puede ser resuelto si
se compara el poder explicativo de cada una de las teorias en las que

19 Ibidem, p. 39.
20 Jackson, op. cit.
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las verdades obvias en cuestion estan incluidas®!. Finalmente, puede
suceder que pasemos por alto alguna verdad obvia acerca del derecho
y las propiedades necesarias a ella conectadas. Para identificar las pro-
piedades esenciales del derecho que permanecen ocultas, el analisis
conceptual necesita el apoyo de “estrategias compensatorias” (compen-
satory strategies). Shapiro menciona cuatro estrategias de este tipo: 1) La
comparacion de las instituciones juridicas con otras practicas sociales
similares (comparative strategy). 2) La solucion de las paradojas y los
rompecabezas filoséficos (puzzle-solving). 3) El examen de la evidencia
historica y antropoldgica acerca del derecho (anecdotal strategy). 4) La
construccion de un sistema juridico hipotético a partir de una situa-
cion no juridica, con la finalidad de poder determinar lo que resulta
necesario para transformar esta situacién en derecho (constructivism
strategy). Todo esto muestra que el analisis conceptual es un método
de investigacion imperfecto y falible??. Pero ello no lo vuelve invalido

21 “Para decidirse entre las intuiciones seria necesario analizar las teorias de las que
forman parte, a fin de observar cudl se acomoda de manera mas adecuada al conjunto
completo de juicios razonados acerca del derecho” (Shapiro, op. cit., p. 43).

22 Podria preguntarse si este proceso intelectual puede ser denominado “andlisis concep-
tual”. Yo sostengo que no. De hecho, cuando Jackson y Shapiro usan la palabra “con-
cepto” se refieren a usos del lenguaje. En efecto, Jackson admite que “nuestro objeto
es realmente la identificacion de las posibles situaciones cubiertas por las palabras que
usamos para formular nuestras preguntas [...]. Yo uso el término ‘concepto’ en parte
por deferencia hacia la terminologia tradicional que habla de analisis conceptual, y en
parte para enfatizar que si bien nuestro objeto es la identificacion de las diferentes
situaciones cubiertas por porciones del lenguaje segin los usuarios del lenguaje, o por
la comunidad (folk) en general, esta divorciado de consideraciones locales respecto de
un lenguaje en particular” (Jackson, op. cit., p. 33). Respecto del término “analisis”, me
parece que este tipo de proceso intelectual podria ser descripto mas apropiadamente
como un tipo de explicacion. De hecho, Shapiro se concentra no tanto en la pregunta
“iqué es el derecho?”, sino mas bien en la pregunta “;por qué los usuarios del lenguaje
poseen esta nocion del derecho?”. Solo una respuesta a la segunda pregunta propor-
ciona acceso a la primera cuestidn. Si ello es asi, Shapiro podria haber denominado
su método como “explicacion de los usos del lenguaje ordinario” en lugar de “analisis
conceptual”, si bien claramente la primera etiqueta es mucho menos atractiva para los
filésofos del derecho.
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como método para la filosofia del derecho si se lo integra con otras
formas de razonamiento?.

En definitiva, la concepcion que Shapiro tiene de la metodologia
de la filosofia del derecho puede ser resumida como sigue. Primero,
una investigacién acerca de la naturaleza del derecho ha de recoger la
mayor cantidad posible de verdades obvias. Por ejemplo, supéngase
que F(T) es el conjunto de verdades acerca del derecho consideradas
obvias por la mayor parte de los hablantes competentes. Siguiendo a
Moore, podriamos denominar estos elementos como el conjunto de
“las asunciones de sentido comun acerca del derecho”. T puede incluir,
como afirma Shapiro, “Todos los sistemas juridicos tienen jueces”,
“Todo sistema juridico cuenta con instituciones para cambiar el dere-
cho”, “La autoridad juridica es conferida por reglas juridicas”, “Es
posible obedecer el derecho aunque uno no crea que esta moralmente
obligado a hacerlo”, etcétera?®. Segundo, F(T) ha de ser coherentizado
eliminando errores y resolviendo desacuerdos conceptuales; ademas
ha de ser integrado mediante los truismos ocultos 2T que pueden ser
descubiertos usando estrategias compensatorias. Tercero, el conjunto
de tesis resultante F{T+4T) se identifica mediante un enunciado exis-
tencial R que corresponde a F{T+AT) tal como: “Existe un X que de
manera caracteristica posee instituciones para ser modificado, impone
obligaciones, cuya autoridad es otorgada mediante leyes, es obedecido
incluso si uno no cree estar moralmente obligado a hacerlo, etc.”?.
Una vez hecho esto, el analisis conceptual explica bajo qué condiciones

23 Para Shapiro, “no deberfamos tener una confianza excesiva” respecto de las afirmaciones
que sefialan una propiedad como formando parte de la naturaleza del derecho y debe-
riamos estar dispuestos a modificar nuestros puntos de vista. Shapiro, op. cit., p. 46.

24 Shapiro, op. cit., p. 41.

25 Bajo este esquema, el enunciado existencial R usado para explicar nuestras asunciones
de sentido comun acerca del derecho deberia tener la estructura de un enunciado a la
Ramsey, i. e. una férmula cuantificada existencialmente en la que todos los términos
tedricos secundarios de la teoria del derecho deben ser reemplazados por variables
vinculadas (véase Ramsey, F., Philosophical Papers, Cambridge, Cambridge University
Press, 1990, p. 112 y ss.). Efectivamente, Shapiro parece hacer referencia aqui a la
version modificada de los enunciados de Ramsey que Jackson usa para identificar las
propiedades éticas. Cfr. Jackson, op. cit., pp. 140-141.
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la descripcion del derecho en R es verdadera. Con relaciéon a nuestro
ejemplo el resultado del analisis seria el siguiente:

(1) Si las cosas son de tal y cual modo segun la explicacién E de R,
entonces R es verdadero.

De este modo, el relato acerca de la naturaleza del derecho, usando
el vocabulario de sentido comun de un hablante competente, se “hace
verdadero” gracias al relato que usa un vocabulario mas fundamen-
tal?®. Este resultado conceptual es falible y revisable pero, desde el
punto de vista de Shapiro, el método apenas delineado es la mejor
estrategia que los teoricos del derecho tienen a disposicion para descu-
brir los criterios de identidad y las propiedades necesarias del derecho.

El proceso intelectual apenas descripto posee dos aspectos crucia-
les, estrictamente relacionados entre si'y sobre los que vale la pena con-
centrarse. En primer lugar, al igual que en todo “trabajo de detective”,
debe proponerse una hipétesis que pueda ofrecer la mejor explicacion
E de las asunciones de sentido comtn acerca del derecho. En segundo
lugar, debe identificarse cual es el vocabulario que encaja mejor con esa
explicacion. Respecto de la primera cuestion, la hipdtesis mas basica
de Shapiro en Legalidad es que “somos seres que planifican”?’. ;Qué
significa esto? Las palabras “plan” y “planificar” se refieren aqui a
una propiedad basica de las acciones humanas que ha sido analizada
por primera vez en el trabajo filoso6fico de Michael Bratman. Segun
Bratman, uno de los aspectos distintivos de la psicologia humana es
que los seres humanos desean numerosos fines pero se enfrentan a

26 Véase Jackson, op. cit., p. 28.

27 Shapiro, op. cit., p. 161. Notese que la afirmacion “somos seres que planifican” es
hipotética no en el sentido que el analisis conceptual podria mostrar que se trata de
una afirmacion equivocada. Segun Shapiro, esta afirmacion se refiere a un hecho psi-
coldgico que no requiere ser puesto en cuestion por el analisis. Es la hipotesis a partir
de la cual se infiere la explicacion de nuestras asunciones de sentido comun acerca
del derecho.
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una seria escasez de recursos y a la necesidad de coordinacion?®. Los
planes estructuran el razonamiento practico y la deliberacion guiando
nuestros cursos de accion. En particular, los planes reducen los costos
de la deliberacion e imponen exigencias de coherencia entre nuestras
creencias y nuestros deseos. De hecho, sobre la base del principio de
racionalidad instrumental, una vez que un plan de acciéon ha sido adop-
tado se impone la exigencia racional de llevarlo a cabo, sin deliberacion
ulterior. Esto permite a los individuos tomar decisiones racionales en
situaciones en las que no tienen tiempo para deliberar, les permite tam-
bién involucrarse en proyectos complejos y extendidos en el tiempo, les
permite coordinar sus actividades y trabajar conjuntamente para alcan-
zar la misma meta. De este modo, los individuos pueden “lograr bienes
y realizar valores que de otra forma serian inalcanzables”?. Si bien la
idea de que somos criaturas planificadoras se apoya en un conjunto de
asunciones psicologicas acerca de cuales son las propiedades basicas
de los seres humanos, la idea en si no es, en el analisis de Shapiro, una
tesis psicologica. Se trata, en cambio, de una tesis conceptual (en el
sentido metafisicamente orientado que hemos previamente sefialado).
Una tesis a partir de la cual puede construirse una explicacion plausible
de la naturaleza del derecho. Ello es asi puesto que la nocion de plan
nos ofrece la clave para resolver la paradoja de la autoridad, en cuanto,
desde el punto de vista de Shapiro, esta nocion explica por qué un
cierto tipo de hechos sociales genera genuinas obligaciones.

Respecto de la segunda cuestion, Shapiro asume que el vocabulario
de la filosofia de la accién es el que mejor encaja con una explicacion
de la naturaleza del derecho. Shapiro sefiala aqui que las preguntas
“;qué es el derecho?” y “;qué son los sistemas juridicos?” son ambi-
guas, en el sentido de que pueden referirse tanto a una investigacion
sobre la naturaleza de las normas juridicas como a una investigacion
acerca de la naturaleza de las organizaciones juridicas. Ahora bien,
la teoria del derecho analitica tradicionalmente ha estudiado el feno-

28 Bratman, M., Intention, Plans, and Practical Reason, Cambridge (Mass.), Harvard Uni-
versity Press, 1987, p. 2 y ss.
29 Shapiro, op. cit., p. 160.
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meno juridico “analizando las normas producidas por las organiza-
ciones juridicas en vez de las organizaciones que las producen”. Sin
embargo, el analisis organizacional se ha vuelto una caracteristica pre-
dominante en las ciencias sociales y se ha demostrado fructifero para la
explicacion de los fendomenos sociales. Dado que los sistemas juridicos
“tienen estructuras institucionales distintivas destinadas a conseguir
ciertos objetivos politicos”, la falta de interés por el analisis organiza-
cional causa sorpresa. De hecho, para Shapiro, preguntarse “por qué
los agentes econdmicos se organizan en empresas en lugar de realizar
transacciones independientes en el mercado en forma continua’3! es
un prerrequisito de toda investigacion acerca de la naturaleza de las
normas juridicas. Una respuesta a esta pregunta puede ser ofrecida por
los filésofos de la accidn, quienes en los Gltimos afios han proveido el
vocabulario necesario para el analisis de la naturaleza de los grupos
y de la accién colectiva. Por lo tanto, esta rama de la filosofia parece
poseer los recursos explicativos que hacen falta para dar cuenta de
nuestras asunciones de sentido comun acerca del derecho.

Sin embargo, el aspecto mas original del uso que en Legalidad Sha-
piro hace del esquema de Jackson es el modo en que se obtiene la
mejor explicacion de la naturaleza del derecho. Como hemos visto,
Shapiro afirma que existen numerosas “estrategias compensatorias”
que pueden ayudarnos en el analisis conceptual. Entre ellas, la mas
importante es la “estrategia constructivista”’. Cuando usa esta estrate-
gia, el filoésofo del derecho “comienza con una situacidén no-juridica
muy simple y facil de comprender. Después utiliza este escenario para
realizar una comparacion con el derecho e intenta imaginar qué seria
necesario para transformarlo en un sistema juridico”2. En particular,
mediante esta estrategia, y a partir del hecho que los seres humanos
son criaturas planificadoras, Shapiro deduce el modo en el que este
hecho afecta la accion individual, el comportamiento de grupos peque-
fios, la organizacidn de actividades a gran escala, e incluso actividades

30 Ibidem, p. 30.
31 Ibidem, p. 31.
32 Ibidem, p. 48.
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jerarquicamente estructuradas, masivas e institucionalizadas como el
derecho. Esta construccion intelectual pretende justificar la afirmacion
metafisica segtin la cual “la actividad juridica es una forma de plani-
ficacion social [...]. Siguiendo esta idea, las reglas juridicas son ellas
mismas planes generalizados, o normas similares a los planes, emitidas
por quienes estan autorizados a planificar para otros”33. Sobre la base
de una comparacién con otras formas de explicacion, la teoria de los
planes es, de hecho, considerada la mejor explicacion de las asunciones
de sentido comun acerca del derecho. El resultado final del analisis
conceptual es por lo tanto el siguiente:

(2) Si el derecho es una actividad de planificacion que posee las propie-
dades g, b, ¢, y d, entonces R es verdadero, y el derecho necesariamente
posee las propiedades a, b, cy d.

En efecto, esta afirmacién aclara la respuesta que Shapiro da a
la pregunta de la identidad: “la existencia del derecho [...] refleja el
hecho de que los seres humanos somos seres que planifican, dotados
de capacidades cognitivas y volitivas para organizar el comportamiento
a lo largo del tiempo y entre las personas a fin de alcanzar metas muy
complejas”®*. En otras palabras, aquello que hace de las leyes el derecho
es que son planes, o normas similares a planes, y nada mas.

Sobre la base de la reconstrucciéon precedente, los compromisos
metodoldgicos que asume la teoria del derecho de Shapiro pueden ser
resumidos de la siguiente manera:

() El compromiso metafisico: 1a teoria del derecho lleva adelante una
investigacion metafisica acerca de la naturaleza del derecho,
dirigida a descubrir los criterios de identidad y las propiedades
necesarias de las entidades juridicas.

(b) EI compromiso con el andlisis conceptual: la investigacion metafisica
en teoria del derecho se apoya en el analisis conceptual, es decir,

3 Ibidem, pp. 200-201.
34 Ibidem, p. 202.
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busca explicar los hechos juridicos necesarios mediante hechos
necesarios mas fundamentales.

(c) El compromiso con el constructivismo: 1os hechos necesarios mas
fundamentales, relativos a la naturaleza del derecho, pueden
ser descubiertos mediante una teoria que ofrezca la mejor expli-
cacion de las asunciones de sentido comun acerca del derecho.

(d) EI compromiso con una explicacion institucional del derecho: la teoria
que mejor da cuenta de la naturaleza del derecho es la teoria
de la planificacion social acerca de las actividades compartidas
institucionalizadas.

Los compromisos metodologicos de Shapiro son especialmente
atractivos y cautivadores. Asumen que la pregunta metafisica acerca
de la naturaleza del derecho puede ser objeto de analisis conceptual
y, de este modo, ofrecen una nueva perspectiva para la filosofia del
derecho. Esta perspectiva se diferencia tanto de la teoria del derecho
naturalizada como del enfoque estilo Oxford para el estudio de con-
ceptos juridicos. Pero, al mismo tiempo, este método da lugar a algunas
dificultades teodricas que seran sefialadas y discutidas en la seccidon
siguiente. Comenzaré concentrandome en el compromiso con una
explicacion institucional del derecho, y luego retrocederé al resto de
los compromisos.

IV. Planes y obligaciones juridicas

La teoria del derecho como plan es el resultado tedrico mas importante
de Legalidad. Segun esta teoria, las normas juridicas son planes, o nor-
mas similares a planes. Mas precisamente, las propiedades que poseen
las normas juridicas, segun el cuadro delineado por el vocabulario de
sentido comun, son idénticas a las propiedades que los planes poseen,
de acuerdo con el vocabulario explicativo de segundo orden de la teoria
de la planificacion social.

Vale la pena notar, sin embargo, que la nocién de plan fue original-
mente introducida por Michael Bratman en respuesta a un problema
tedrico particular, que no se relacionaba con las instituciones sociales
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ni con las actividades masivamente compartidas, como el derecho. La
nocién de plan se vincula al problema que ponen los cursos de accién
cuya explicacion no queda cubierta por el modelo basico de la inten-
cionalidad, constituido por la combinacién creencia-deseo. Se trata
de situaciones en las que la consecucion de nuestras metas requiere,
tipicamente, un tipo de guia y coordinacion a lo largo de un espacio
prolongado de tiempo, que nuestras creencias y nuestros deseos ordi-
narios no parecen ofrecer. Los planes, en cambio, permiten explicar
este tipo de intencionalidad que implica un particular compromiso con
acciones futuras. Es decir, un tipo de intencionalidad-estabilidad cuyo
contenido deriva de, y subsecuentemente condiciona temporalmente, las
actitudes humanas hacia uno mismo y los demas.

En consecuencia, la nocion de plan es particularmente robusta y se
revela mas exigente desde el punto de vista metafisico, cuando es usada
para identificar las propiedades necesarias de las entidades sociales.
De hecho, una entidad legal es un plan si, y solo si, (1) es el resultado
de un proceso orientado a un proposito, (2) su estructura es parcial
y anidada, (3) tiene la pretension de resolver la pregunta acerca de
como actuar y (4) hace que sus destinatarios tengan la disposicion a
cumplir con ella®. Ahora bien, la pregunta es: ;tienen fodas las normas
juridicas estas propiedades especificas? Shapiro sabe bien cuales son
las implicaciones de esta pregunta y disefia la nocién de plan con el
objetivo de evitar problemas categoriales. Manteniendo la orientacion
metodoldgica de este trabajo, quisiera sefialar una cuestion no catego-
rial, sino condicional. Mi pregunta es: ;si las normas juridicas fueran
planes, harian el mismo trabajo que las normas juridicas actualmente
hacen en nuestra vida de todos los dias?

Para responder a esta pregunta, vale la pena concentrarse en la
supuesta propiedad disposicional de los planes. Seguin Shapiro, los pla-
nes crean una disposicion al cumplimiento en el sentido que, quienes
han adoptado el plan se ven racionalmente obligados a ejecutarlo®.

35 Shapiro, op. cit., p. 279.
3 Segun Shapiro, los planes “no solo son entidades positivas que tienen una estructura
anidada, sino que se forman en un proceso que dispone a sus sujetos a obrar en con-
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Por ejemplo, si adopto el plan de escribir este articulo, todas las demas
cosas constantes, constituiria un autoboicot no usar todos los medios
disponibles para ejecutar el plan, tal como usar mi ordenador portatil,
si se acepta que mi ordenador portatil es uno de los mejores medios
para tal fin?’. Para decirlo con otras palabras, si la racionalidad instru-
mental exige que use mi ordenador portatil, entonces debo usarlo para
alcanzar el fin que he planificado.

Bueno, uno podria argumentar que esta conclusion carece de justi-
ficacidn, puesto que no existe una razon evidente para afirmar que los
planes implican una obligacién de adoptar un determinado medio, para
obtener un cierto fin. Segin John Broome, por ejemplo, si yo no creo
que debo usar mi ordenador portatil para escribir este articulo, aun
cuando esto sea lo que debo hacer para alcanzar el fin que he plani-
ficado, no estoy racionalmente obligado a usar mi ordenador portatil
para escribir este articulo. En efecto, los deseos y la intencidén que la
racionalidad instrumental exige que yo posea, no son aquellos que
debo poseer, a menos que ciertas condiciones relativas a mis creencias
se vean satisfechas. Al mismo tiempo, es bastante comun que la satis-
facciéon de una condicién impuesta por la racionalidad instrumental
no contribuya a permitirme alcanzar lo que he planificado. E incluso,
algunas veces ello impedira que logre alcanzar el fin que habia plani-
ficado. Supongamos, por ejemplo, que creo que no debo escribir este
trabajo usando mi ordenador portatil porque no funciona muy bien,
pero mi creencia es falsa; mi ordenador portatil funciona perfectamente
y es el tnico medio eficaz para el fin que he planeado. Si he de satis-
facer las exigencias de la racionalidad instrumental, mi intencidn sera
la de no usar el ordenador portatil, y probablemente no lo usaré. Si
esto es asi, entonces para satisfacer las exigencias de la racionalidad
instrumental, no he de hacer lo que debo hacer. En general, cuando la
racionalidad exige que haga M, donde M es un medio eficaz para un

formidad. En consecuencia, salvo que exista una disposicion a observarlas, las normas
creadas para guiar la conducta de los miembros de la comunidad no seran planes”
(ibidem, p. 227).

37 Shapiro sostiene que la racionalidad instrumental exige a los agentes que adoptan los
medios para sus fines sin deliberacion ulterior: véase ibidem, p. 165.
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fin planificado, puede que no sea el caso que yo deba hacer My puede
que sea el caso que yo no deba hacer M*. De este modo, si la racio-
nalidad instrumental exige que yo haga M, ello no es claramente una
razon suficiente ni necesaria para que yo haga M. Ello es asi puesto que
la racionalidad instrumental es normativa, no en el sentido de obligar
al agente a adoptar un medio para un cierto fin, sino meramente en el
sentido que exige que entre las actitudes proposicionales de los agentes
(creencias, deseos, intenciones, etc.) se dé una particular relacion de
coherencia.

La falta de fuerza motivacional, que caracteriza a la racionalidad
instrumental, se vuelve mas evidente en el caso de las actividades
sociales institucionalizadas, es decir, cuando los planes individuales
se ven determinados por una planificadora anénima, como podria ser
el caso de un parlamento o de una autoridad administrativa. Incluso
si admitimos, en beneficio de la discusidon, que los planes instancian
genuinas obligaciones cuando funcionan como “normas internas” y
guian la deliberacion del agente®®, es todavia un misterio cémo los
planes pueden producir en los agentes la disposicién al cumplimiento
cuando funcionan como “normas externas”, es decir, como normas
que no intervienen en la deliberacion y el razonamiento practico de
sus destinatarios. En esta situacion, los planes no son suficientes para
motivar el comportamiento individual, puesto que no implican ningun
compromiso por parte de los destinatarios de adoptar un determinado
medio para alcanzar el fin planificado.

38 Broome, J., “Does Rationality Give Us Reasons?”, Philosophical Issues, 15, 2005, pp. 321-
337. Véase también Wallace, R. J., “Normativity, Commitment, and Instrumental Rea-
son”, Philosophers’ Inprint, 1, 2001, pp. 1-26; Smith, M., “Instrumental Desires, Instrumen-
tal Rationality”, The Aristotelian Society Supplementary Volume, 78, 2004, p. 97 y ss.

39 Bratman, op. cit., p. 109.

40 Christine Korsgaard y Joseph Raz han propuesto una linea de razonamiento diferente,
pero que conduce a conclusiones similares. Desde su punto de vista, no existen razones
para perseguir un fin en cuanto tal. De hecho, “una situacion en la que no seguimos
los medios para nuestros fines puede ser una situacion mejor que aquella en la que si
lo hacemos” (Raz, J., “The Myth of Instrumental Rationality”, Journal of Ethics and
Social Philosophy, 1, 2005, p. 17). El enunciado segun el cual debemos hacer M, donde
M es un medio efectivo para P, depende del contenido de P. Véase Korsgaard, C. M.,
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En definitiva, lo que quiero sefialar aqui es que la racionalidad
instrumental no parece ser normativa, en el mismo sentido en el que
el derecho lo es. Asi, los planes no instancian obligaciones de ningin
tipo; los planes, en cambio, instancian un compromiso hacia la cohe-
rencia medio-fin que permite evaluar el comportamiento humano. En
consecuencia, si las normas juridicas fueran planes, ellas no harian el
trabajo que actualmente hacen en la vida de todos los dias, es decir,
no instanciarian genuinas obligaciones ni serian autoritativast!. Para
dar cuenta de la normatividad del derecho y para resolver la Paradoja
de la autoridad, Shapiro deberia agregar algo a los planes, o admitir
que los planes supervienen sobre otras entidades normativas mas fun-
damentales.

De hecho, Michael Bratman excluye este tipo de explicacién. Segun
Bratman, la razon instrumental posee una “base mas profunda”, a
saber, “las estructuras de planificacién intertemporal e interpersonal
son, en parte, constitutivas de [...] formas de integridad intertemporal
y de formas de autogobierno y socialidad intertemporales que considera-
mos altamente valiosos”42. Pero si los planes descansaran sobre valores
morales tales como la integridad, el autogobierno y la sociabilidad
intertemporal, entonces algunas de las tesis centrales de Legalidad debe-
rian ser modificadas. Segtin la version que Shapiro ofrece de la Social
Fact Thesis, la existencia de un plan compartido no depende de la exis-
tencia de ningin hecho moral®®. Por ejemplo, los planes fundamentales
de un sistema juridico pueden ser injustos o abyectos y no contar con el
apoyo de la poblacion; sin embargo, “si la mayoria de los funcionarios

“The Normativity of Instrumental Reason”, en Cullity, G. y Gaut, B. (eds.), Ethics and
Practical Reason, Oxford, Oxford University Press, 1997, pp. 215-254. En particular, una
meta adquiere relevancia normativa solo si (a) vale la pena, y (b) es efectivamente una
meta contingente del agente. De ello se sigue que tener un plan de obtener un fin no es
suficiente para seguir los medios necesarios para obtener ese fin.

41 Contra, sin embargo, Bratman, M., Structures of Agency, Oxford, Oxford University
Press, 2007, p. 195 y ss.

42 Bratman, M., “Intention, Belief, Practical, Theoretical”, en Robertson, S. (ed.), Spheres
of Reason. New Essays in the Philosophy of Normativity, Oxford, Oxford University Press,
2009, p. 56, las cursivas son mias.

43 Shapiro, op. cit., p. 224.
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acepta un plan publicamente accesible y disefiado para ellos, entonces
existira el plan compartido”*4. Pero si la tesis de Bratman acerca de
la existencia de una “base mas profunda” es correcta, entonces esta
afirmacion de Shapiro deberia ser modificada del siguiente modo: no
es suficiente que la mayoria de los funcionarios acepte el plan maestro
de un sistema juridico para que ese plan exista. Es necesario que el plan
aceptado satisfaga los valores de la integridad, del autogobierno y de la
sociabilidad intertemporales. Esto no significa que un sistema juridico
no pueda ser injusto o abyecto. Pero la existencia de planes juridicos
dependera simplemente de su capacidad para realizar, al menos, aque-
llos valores humanos que hacen que los planes impongan obligaciones
y que aseguran su funcion de coordinacion, incluso si el contenido de
la planificacién social es injusto o siniestro.

Esta condicion ulterior, para la existencia de la planificacion juri-
dica, modificaria significativamente el cuadro de la relacién entre dere-
cho y moral ofrecido por Shapiro. Desde el punto de vista de Shapiro,
el derecho esta necesariamente conectado con la moral, en el sentido
de que los planes juridicos son un tipo de tecnologia social, que permite
a los seres humanos resolver problemas morales que no podrian resol-
ver de otra manera, aun cuando no sea necesario que los funcionarios
se aboquen a consideraciones morales para determinar el contenido del
derecho. Sin embargo, si se asume que la tesis de Bratman acerca de las
bases mas profundas es correcta, se sigue que los planes juridicos inmo-
rales existen si, y solo si, desempefian al menos las funciones morales
impuestas por los valores de la integridad, el autogobierno y la socia-
bilidad. En el caso de los planes juridicos inmorales, los funcionarios
tampoco deben abocarse a consideraciones morales para determinar el
contenido del derecho, pero si no desempefian las funciones morales
basicas, entonces los planes no son ya aptos para crear obligaciones y
por lo tanto no son ni siquiera planes. Si esto es asi, el cuadro de Sha-
piro acerca de la relacién entre derecho y moral se acerca sorpresiva-
mente a la idea de “la moral interna del derecho” defendida por Fuller,
con la diferencia que, en Legalidad, el caracter orientado a propositos

4 fdem.
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del sistema juridico se ve garantizado por el principio de racionalidad
instrumental. Sobre la base de este analisis la teoria del derecho como
plan no puede, tal como en cambio pretenderia Shapiro, ser vista como
una mera version actualizada del positivismo juridico. Shapiro intenta,
de hecho, superar la distincion tradicional entre positivismo juridico y
teoria del derecho natural® construyendo un cuadro de la naturaleza
del derecho en el que la legalidad y la moral estan necesariamente
relacionadas, el derecho inmoral es posible, y el contenido del derecho
no puede ser concebido independientemente de algunos fines morales.

El punto que he intentado sefialar aqui puede ser resumido como
sigue. Un primer desafio para el proyecto de Shapiro consiste en espe-
cificar cudles son las bases mas profundas de los planes y como estos
poseen aptitud para generar obligaciones. Este desafio podria conducir
a Shapiro a precisar (o incluso modificar) algunas de las tesis centrales
presentadas en Legalidad. De acuerdo con el proposito de este trabajo,
sin embargo no sera necesario intentar establecer con mayores detalles
cOmo esta tarea podria ser realizada. Debemos en cambio analizar
las razones que han llevado a Shapiro a proponer un cuadro de la
naturaleza del derecho que posee este problema. ;Cual es el recorrido
metodoldgico que subyace a la idea segun la cual las normas juridicas
son planes o normas similares a planes? Una respuesta parcial a esta
pregunta puede encontrarse en el segundo compromiso del método
tedrico-juridico usado por Shapiro, a saber, el compromiso con una
explicacion constructivista del derecho.

4 Segun la distincion tradicional entre positivismo juridico y derecho natural, este
ultimo afirma que el contenido de las leyes depende necesariamente de lo que exige
la moral, mientras que el primero no. De acuerdo con esta imagen tradicional, se
sigue que para el derecho natural la ley inmoral es imposible, mientras que ello no
es asi para el positivismo juridico. Véase sobre esto Coleman, J., “The Architecture
of Jurisprudence”, The Yale Law Journal, 121, 2011, pp. 2-80. Shapiro efectivamente
supera esta distincion al sostener que la ley inmoral es posible y que el contenido de
las leyes necesariamente depende de lo que exige la moral.
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V. Constructivismo

Como hemos visto, Shapiro sostiene que una de las técnicas mas utiles
para el analisis conceptual es la “estrategia constructivista”. Para des-
cubrir la naturaleza del derecho, se puede construir un sistema juridico
hipotético a partir de una situacién no juridica, y especificar aquello
que es necesario agregar a esa situacion no juridica para transformarla
en un sistema juridico. Las ventajas de esta estrategia son tres, afirma
Shapiro. Primero, “permite a los filésofos descartar aquellas propieda-
des que son caracteristicas meramente contingentes de la legalidad”.
De este modo, la estrategia permite a los filésofos descubrir las pro-
piedades necesarias del derecho y desarrollar un analisis no circular
de ellas*. Shapiro observa que esta es la estrategia usada por el mismo
Hart en EI concepto de derecho. La situacién del asaltante es el punto de
partida no juridico de una explicacion de la naturaleza del derecho
que avanza marcando la distincidén entre estar obligado y tener una
obligacion, y concluye analizando la estructura del sistema juridico
y la naturaleza de la regla de reconocimiento. Shapiro parece abrazar
la misma estrategia en Legalidad. Su punto de partida es la situacion
no juridica del plan de cocinar junto a un amigo, avanza mediante el
analisis de los dispositivos organizativos que han de ser agregados para
que la planificacion sea posible, con relacién a grupos cada vez mas
grandes, hasta llegar a la planificacion de actividades compartidas de
caracter masivo y altamente institucionalizadas como el derecho.
Sibien las estrategias constructivistas de Hart y Shapiro son pareci-
das, no son idénticas. Existe una importante diferencia entre ellas. En
el relato de Hart, la situacion del asaltante es aquello que el derecho
no puede ser. En el relato de Shapiro, planear cocinar en conjunto con
un amigo es aquello que todavia no es derecho. Esta tltima forma de
actividad social posee el genotipo funcional de toda forma de actividad
compartida (incluidas las actividades juridicas), mientras que el cuadro
del asaltante de Hart no las posee. Al mismo tiempo, las condiciones
agregadas por Hart a la situacion de partida ayudan a resaltar, de un

46 Shapiro, op. cit., pp. 48-49.
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modo critico, por qué el derecho no puede ser reducido a la amenaza
de un asaltante. Por el contrario, las condiciones que Shapiro agrega
buscan demostrar que el derecho puede ser visto como reflejando in
crescendo la actividad de cocinar en conjunto con un amigo.

Desde un punto de vista metodologico, esto es posible gracias al
hecho que los planes son usados para identificar una regularidad,
recursiva, en el modo en que funciona la guia del comportamiento
humano. Esto permite al analisis conceptual explicar la naturaleza de
un fendmeno social masivo, reconstruyéndolo como un conjunto de
regularidades funcionales cada vez mas complejas, pero que poseen
idénticas propiedades funcionales*’. Para lograr esto, el analisis con-
ceptual procede de la siguiente manera: cada uno de los conceptos juri-
dicos relevantes —tales como OBLIGACION, CONTRATO, PROPIEDAD, LEGIS-
LATURA, SISTEMA JURIDICO, AUTORIDAD, etc.— es explicado mediante la
identificacion de las condiciones bajo las cuales la planificacion social
produce las mismas situaciones que ordinariamente cubre el concepto
a explicar. Por ejemplo, para explicar el concepto SISTEMA JURIDICO es
necesario determinar, en primer lugar, cuales son los problemas que
la planificacion social enfrenta en aquellas situaciones que ordinaria-
mente cubre el concepto SISTEMA JURIDICO. Y luego, en segundo lugar,
es necesario especificar bajo qué condiciones la planificacidén social
resuelve esos mismos problemas y, de ese modo, vuelve verdadero el
concepto ordinario. Asi, la nocién de plan funciona como un meca-
nismo recursivo que calcula, tal como lo hace la maquina de Turing,
qué es necesario para que una determinada funcién sea satisfecha en
un dominio diferente e incrementalmente mayor.

Las ventajas de este tipo de explicacidén son obvias. Evita la circula-
ridad y el regreso al infinito, dos dificultades que tradicionalmente ha
tenido que sortear el analisis conceptual. Asimismo, el problema del
fundamento del derecho, un problema que por lo general se considera
ha de resolver una investigacion sobre la naturaleza del derecho, resulta

47 Por Shapiro, “las tecnologias de la planificacion, incluso las més complejas que son acti-
vadas por el derecho, pueden ser construidas mediante la agencia humana exclusivamente”
(Ibidem, p. 202).
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excluido de la agenda filosoéfica, puesto que la esencia del derecho
puede ser explicada ahora en términos meramente funcionales. Este
tipo de explicacion genera, sin embargo, algunos inconvenientes. De
hecho, el analisis tedrico-juridico se limita ahora al estudio de aquellos
aspectos del fendmeno juridico, o aquellas propiedades de una entidad
juridica determinada, que satisfacen la relacioén funcional que esta en
la base del derecho. jAsegura esta estrategia la mejor explicaciéon de
la naturaleza del derecho? Pareceria que ello no es el caso, al menos
sobre la base de las siguientes dos razones.

En primer lugar, el método usado por Shapiro para construir su teo-
ria consiste en proyectar las propiedades de un microfenémeno, como
la planificacion individual, sobre un macrofenémeno masivo, como el
derecho, lo que acarrea el riesgo de una generalizacion apresurada. Los
macrofendmenos sociales no poseen necesariamente las mismas propie-
dades constitutivas que los microfendmenos sociales. Considérese, por
ejemplo, nuestra concepcién estandar de legislatura. Segtin la teoria del
derecho como plan, la legislatura es una institucion juridica en la que un
grupo de criaturas planificadoras planifican para otros, lo que permite la
coordinacion y el control social. Ahora bien, ;la planificacion legislativa,
posee las mismas propiedades constitutivas que la planificacion indivi-
dual? Como hemos visto, la panificacion individual involucra actitudes
de intenciodn caracterizadas por la consistencia y la coherencia medio-fin.
Un ser humano es un agente planificador solo si asume el compromiso
de cumplir con esas reglas de racionalidad. Por el contrario, legislar no
involucra necesariamente tales actitudes. Las leyes suelen ser el resultado
irracional de coaliciones efimeras y de agendas politicas arbitrarias. Ain
mas, el contenido del derecho no puede ser reconducido a las intencio-
nes de las personas que lo crearon, puede ser solo en el sentido débil de
que los legisladores tenian la intencion de crear derecho, pero no en el
sentido fuerte de que todos los legisladores tenian la intencién de crear la
misma ley*®. En este sentido, lo que comtinmente denominados “inten-
cién del legislador” no posee las mismas propiedades constitutivas que
posee la intencion individual.

48 Véase Raz, J., Between Authority and Interpretation, op. cit., p. 265 y ss.
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En segundo lugar, el método que Shapiro usa para la construccion
tedrica tiende a proyectar las propiedades necesarias y relevantes de los
macrofendmenos apenas mencionados sobre todos los subfendmenos
que equivalen a este. De este modo, es posible que la teoria del derecho
como plan no capture las propiedades relevantes de una determinada
entidad o de un determinado fenomeno juridicos, i. e., qué es lo que hace
que esa entidad o fenémeno sea lo que es y qué lo distingue de otras
entidades o fendmenos. Si ello es correcto, entonces los conceptos juri-
dicos asi disefiados no darian cuenta de ciertas afirmaciones sobre la
entidad conceptualizada enraizadas en nuestras asunciones ordinarias
acerca del derecho. Algo asi sucede si consideramos, por ejemplo, los
conceptos de PROPIEDAD y CONTRATO. Para Shapiro, las reglas de la pro-
piedad y los contratos son planes institucionalizados que permiten la
planificacion privada. Asi, afirma que “las reglas sobre propiedad [...]
pueden comprenderse como planes generales cuya funcion es crear las
condiciones favorables para que emerja un orden espontaneamente”4’.
Pero esta descripcion no captura algunas propiedades relevantes de
las entidades legales. El propietario de una porcién de terreno no esta
obligado a cumplir con un determinado proposito funcional. La con-
cepcidn estandar de la propiedad inmueble incluye, entre otras cosas
el jus abutendi, i. e., “el derecho de destruir o dafar [lo que nos perte-
nece], si asi lo deseamos”. Igualmente, el contratante tiene la facultad
de asumir una obligaciéon aun si no maximiza sus intereses desde el
punto de vista de la racionalidad instrumental. En este sentido, la pro-
piedad inmueble y los contratos parecen ser expresion de un modelo
normativo de accidon que no puede ser reducido a la planificacién, o
que no son planes en el mismo sentido funcional en el que, por ejemplo,
el derecho antitrust 1o es.

4 Shapiro, op. cit., p. 176.

%0 Pound, R., “The Law of Property and Recent Justice”, American Bar Association Jour-
nal, 25, 1939, p. 997. Una discusion critica del “derecho a extinguir” en el dere-
cho angloamericano puede verse en McCaffery, E. J., “Must We Have the Right to
Waste?”, in Munzer, S. R. (ed.), New Essays in the Legal and Political Theory of Property,
Cambridge, Cambridge University Press, 2001, pp. 76-105; Penner, J. E., ““The Bundle
of Rights’ Picture of Property”, UCLA Law Review, 43, 1996, pp. 711-820.



Tras la naturaleza del derecho. Reflexiones sobre...

Brevemente, me parece que la estrategia constructivista de Shapiro
posee un caracter recursivo que tiende a confundir entidades legales
heterogéneas, 7. e., que tiende a reducirlas a un tnico genotipo funcio-
nal que oscurece sus diferencias. La estrategia constructivista de Hart,
por el contrario, es sobre todo disyuntiva. Se concentra en aquello que
distingue fendmenos tales como estar obligado y tener una obligacion,
las regularidades sociales y las reglas sociales, la obligacion juridica y
la obligacién moral, las reglas primarias y las reglas secundarias, etc.
De este modo, Hart implicitamente propone un cuadro ontolégico mas
rico y mejor articulado, sobre el que regresaré en la tltima seccion de
este articulo.

Obviamente, podria alegarse que esta objecién no da en el blanco.
La teoria del derecho consiste en una investigacion sobre las propie-
dades esenciales de las entidades juridicas que han de ser descubiertas
a través del analisis conceptual. No se preocupa por las propiedades
contingentes de las legislaturas, los contratos o los derechos de propie-
dad. Esta respuesta es sin embargo erronea. Si se concibe el analisis
conceptual como un tipo de inferencia a la mejor explicacion, las pro-
piedades en cuestion han de ser no solo necesarias, sino también intere-
santes. Para dar un ejemplo de esto, uno podria explicar la explosion de
un auto-bomba en el centro de Kabul en términos de las propiedades
fisicas necesarias de las moléculas individuales que determinaron la
explosidn, pero esto no seria una explicacion interesante del evento en
todo dmbito de discurso. Shapiro incluso admite que la relevancia de
una propiedad depende del contexto’!. Pero, desde su punto de vista,
que esos criterios dependan del contexto no implica que la naturaleza
del derecho dependa del contexto. De acuerdo con el esquema metafi-
sico de Legalidad, existe un, y solo un, conjunto de propiedades relevan-
tes que identifican a las entidades legales en todo mundo posible. La

31 “Que los filosofos consideren interesante una determinada propiedad necesaria depen-
derd, en alguna medida, del contexto especifico: dependera de qué cuestiones y feno-
menos parecen mas desconcertantes en un momento dado. Cada generacion identifica
nuevos problemas, y estos nuevos desafios centrales inciden en las propiedades que
los filosofos del derecho intentaran catalogar y estudiar” (Shapiro, op. cit., p. 35).
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teoria del derecho podria fracasar en descubrirlas, pero esto no afecta
el modo en que el mundo realmente es.

Numerosas preguntas pueden ser formuladas respecto de esta
reconstruccion critica de la estrategia que Shapiro propone para cons-
truir una teoria del derecho. En cuanto concierne a nuestro proposito
aqui, vale la pena concentrarse nuevamente en la fuente de los pro-
blemas metodologicos previamente sefialados. De hecho, si se mira
mas atentamente, se advierte que las inconsistencias entre la explica-
cion micro y la macro, que pueden surgir durante la construccion de
una teoria, dependen del modo en el que se analizan los fendmenos
sociales. Esto dirige nuestra atencion hacia el analisis conceptual y el
original modo en el que es concebido en Legalidad.

VI. (Qué semantica para el analisis conceptual?

Shapiro sostiene que el analisis conceptual constituye una empresa
metafisica. El analisis conceptual permite a la teoria del derecho iden-
tificar las condiciones de identidad y las propiedades necesarias de las
entidades juridicas. ;{De qué modo?

Hemos visto que el analisis conceptual se desarrolla en dos etapas.
Primero, se reconstruye nuestra concepcion ordinaria de los hechos
centrales del derecho, lo que permite aislar los casos en los que es posi-
ble que el derecho exista. Segundo, estos casos posibles son divididos
entre aquellos en los que los hechos especificos acerca del derecho
tienen lugar y aquellos en los que no. Esto se lleva a cabo mediante la
construccidn tedrica. Segtin Shapiro, la teoria del derecho como plan
identifica las condiciones necesarias para la produccion de los casos
posibles y ofrece la mejor explicacion de este hecho basico.

Los tedricos del derecho familiarizados con el analisis conceptual
seguramente poseeran una preocupacion preliminar respecto de esta
asuncién. De acuerdo con el modelo estindar de analisis, la nece-
sidad conceptual desborda la necesidad metafisica, puesto que una
determinada afirmacién puede ser conceptualmente verdadera y, al
mismo tiempo y bajo la misma descripcion, ser metafisicamente falsa.
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Es conceptualmente verdadero que las brujas estan poseidas por el
demonio pero esto no es metafisicamente verdadero, puesto que esto
no es asi en todo mundo posible, y deberiamos estar agradecidos por
ello. Pero, ;bajo qué condiciones, entonces, la necesidad conceptual se
corresponde con la necesidad metafisica?

Para resolver esta cuestion pueden ser usadas dos estrategias que, a su
vez, se corresponden con dos enfoques diferentes de la ontologia social.
De acuerdo con la primera estrategia, la estructura de la realidad refleja,
en alglin modo, la estructura de nuestros conceptos. Este es el caso, por
ejemplo, del cuadro que John Searle presenta de las instituciones sociales
y de las entidades juridicas. Un cuadro basado en las reglas constitutivas
y en la intencionalidad colectiva®?. Desde esta perspectiva, una afirma-
cién acerca de la naturaleza del derecho es verdadera o falsa, pero no es
metafisicamente objetiva. El tipo de necesidad que este enfoque ofrece es
epistémico y asume, ademas, que existe una discontinuidad ontoldgica
entre los hechos empiricos o brutos y los hechos institucionales, algo que
no encaja bien con el proyecto de Shapiro.

De acuerdo con la segunda estrategia, por el contrario, nuestros
conceptos reflejan, de algin modo, la estructura de la realidad. En
otras palabras, una verdad conceptual acerca de los contratos identi-
fica una propiedad necesaria de los contratos solo si el concepto CON-
TRATO, y aquellos contratos con los que nos topamos en la vida diaria,
poseen esa misa estructura profunda. La idea general que subyace a
esta estrategia es que tanto los conceptos juridicos como los hechos
juridicos son entidades complejas, y que los constituyentes altimos
de los conceptos se corresponden con los constituyentes ultimos de los
hechos, en el sentido que estos ultimos determinan la verdad de los pri-
meros. Si, de hecho, esto no fuera asi, entonces seria un misterio como
es que logramos salir adelante en nuestra vida diaria, 7. e., cOmo es que
logramos responder exitosamente a los estimulos externos, transmitir
informacion verdadera a los demas, satisfacer nuestras necesidades
contrayendo matrimonio o comprando una casa, etc. La interaccion
entre seres humanos, la comunicacion lingiistica, las practicas socia-

52 Véase Searle, J., The Construction of Social Reality, New York, Free Press, 1995.
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les y las instituciones juridicas funcionarian por arte de magia. Por
lo tanto, a menos que existan algunas razones especificas en contra,
podemos asumir que la estructura de nuestro pensamiento y de nuestro
lenguaje refleja categorias ontoldgicas genuinas, o sea, que en cierto
grado esa estructura es la que es en virtud de la estructura del mundo.

Sitodo esto es cierto, entonces hay buenas noticias para los filosofos
del derecho que aun tienen estima por al analisis conceptual. Desde
este punto de vista, las condiciones de referencia de nuestros conceptos
son analiticas. Asi, la teoria del derecho es capaz todavia de descubrir
la naturaleza del derecho mediante, casi inicamente, una reflexion cui-
dadosa y no tanto mediante la observacién. Y puede hacer esto dado
que las asunciones de sentido comun expresadas en las verdades obvias
sobre el derecho revelan la estructura profunda de lo que hay ahi afuera.

Para construir este tipo de explicacion no alcanza, sin embargo,
con enumerar todas nuestras intuiciones acerca del derecho y ofrecer
una teoria que explique las condiciones que determinan qué concepto
se corresponde con cudles hechos. Es necesario ademas afrontar el
problema relativo a cdmo los conceptos juridicos pueden ser acerca de
cosas, propiedades y relaciones. Esto es, el analisis conceptual ha de
afrontar el problema semantico, 7. ¢., ha de mostrar cdmo son posi-
bles las relaciones de correspondencia. Ahora bien, con relacion a este
aspecto, el enfoque semantico asumido por la metodologia de Shapiro
me parece insatisfactorio en virtud de las dos razones siguientes:

(1) Semantica superficial e indeterminacion. Nuestras asunciones de sen-
tido comun acerca de los casos posibles de derecho no son necesariamente
verdaderas®®. Shapiro correctamente observa que, hasta cierto punto, pode-
mos equivocarnos acerca de cuales son las verdades autoevidentes res-
pecto de una entidad juridica. Asimismo, las personas pueden razonar de
modo falaz, ignorar evidencia relevante, carecer de imaginacion, hacerse
ilusiones, y todo esto da lugar a desacuerdos entre ellas respecto de las pro-
piedades necesarias del derecho™. Pero existe un problema mas serio, un
problema que puede llevar a los filésofos del derecho a cometer un error
sistematico. Las verdades obvias acerca del derecho podrian expresar sim-

53 Véase Jackson, op. cit., p. 38 y ss.
54 Shapiro, op. cit., p. 42y ss.
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ples similitudes superficiales entre juegos de lenguaje. Palabras tales como
“juez”, “parlamento”, “regla”, “derecho”, etc., son ambiguas y vagas; se
usan en sentidos bastante diferentes en ambitos espacio-temporales dife-
rentes, y admiten casos fronterizos que a veces no es facil resolver. Por
lo tanto, no es obvio como el analisis de enunciados que contienen estos
términos-conceptos vagos y ambiguos, y cuyos sentido y referencia cam-
bian radicalmente en el espacio y en el tiempo, puedan ser de ayuda para
construir una lista de las propiedades esenciales de las entidades juridicas.

(2) Relevancia. E1 método constructivista de Shapiro persigue aislar
las propiedades necesarias y relevantes (0 interesantes) de las entidades
juridicas mediante el analisis conceptual. Sin embargo, no resulta muy
claro como se satisface la condicion de relevancia. Si la relevancia es
determinada de manera holistica, 7. e., observando los aspectos sociales
y culturales de un fenémeno juridico sin recurrir a hipdtesis analiticas,
Shapiro se dirige hacia el relativismo ontologico®, que no encaja bien
con su concepcion de la pregunta de la identidad (volveré sobre esto
en la tltima seccion de este articulo). Si la condicién de relevancia se
satisface sobre la base de como es el mundo, el método de Shapiro para
la investigacion juridico-filoséfica parece descansar en una forma de
conocimiento que no depende de la experiencia. Desde este punto de
vista, las verdades relevantes y necesarias acerca de la naturaleza del
derecho pueden ser derivadas a priori, mediante el analisis conceptual,
a partir de verdades que son a posteriori y contingentes, como las verdades
obvias acerca del derecho. Esta bien lejos de ser obvio, sin embargo,
como ello puede ser llevado a cabo.

(3) Redundancia del andlisis. E1 enfoque de Shapiro respecto de la teo-
ria del derecho corre el riesgo de cometer el “el error de leer el mundo
como si poseyera las propiedades del lenguaje”¢. Si asumimos que una
tesis acerca de la naturaleza del derecho se correlaciona con una entidad
juridica a través de convenciones lingiiisticas, entonces esa tesis no refleja
necesariamente la estructura interna de la realidad social. Por lo tanto, es
posible que una imagen de la naturaleza del derecho que se corresponde

55 Véase Quine, Word and Object, op. cit., pp. 58 y 77.
%6 Austin, J., “Truth”, Aristotelian Society Supplementary Volume, 24, 1950, p. 129.
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con la teoria del derecho de sentido comin no sea una imagen fiable, y
que dé una imagen del derecho que meramente refleja nuestros prejui-
cios, deseos, valores, en lugar de reflejar lo que el derecho realmente es.
Ahora bien, en esta discusion, el hecho de que el metafisico no tenga a
disposicion un punto de vista ontoldgico independiente del lenguaje es
relevante por razones metodoldgicas. Una vez que un esquema lingiiistico
es convencionalmente aceptado como ontologia, y una vez que se acepta
también que no existe una correlacion necesaria entre la estructura del
lenguaje y la estructura de la realidad, entonces las cuestiones ontologicas
pueden ser respondidas simplemente mediante la investigacidn empirica.
Silas premisas apenas mencionadas son verdaderas, el analisis concep-
tual no tiene nada para decir a la metafisica y a la filosofia en general.
(4) Ceguera semantica. Que exista una correspondencia entre la teoria
del derecho de sentido comun y la realidad social, tal como asume Sha-
piro, no es algo que pueda ser constatado, y ello no es algo bueno para la
filosofia. Vale la pena advertir, a este respecto, que el enfoque metafisico
de Shapiro con relacién a la naturaleza del derecho es condicional, no
categorial. Nos dice cudl es la naturaleza del derecho si la correspon-
dencia sefialada existe. Pero Legalidad no ofrece ninguna evidencia de
que esta condicion se vea satisfecha, puesto que esto no es una tarea
para el analisis conceptual. Desde un punto de vista semantico, esto
me parece una posicion tedrica bastante similar al punto alcanzado por
Wittgenstein al final del Tractatus, donde propone una concepcion de la
relacion entre el lenguaje y el mundo que es inaccesible para nosotros.
Al igual que el primer Wittgenstein, Shapiro parece sostener la idea de
que las estructuras lingiiisticas reflejan estructuras ontoldgicas a través
de una cartografia semantico-conceptual, pero cOmo es que esto sucede
es algo que no puede ser explicado y ha de ser asumido como cierto.
Tal como sugiere Wittgenstein en el Tractatus, Shapiro no se preocupa
acerca de esta cuestion y “arroja la escalera, una vez que ha subido por
ella”. Todo lo que necesitamos saber es que la teoria del derecho como
plan parece funcionar bastante bien. Desde un punto de vista filoséfico,

57 Wittgenstein, L., Tractatus Logico-Philosophicus, London-New York, Routledge & Kegan
Paul, 1961, 6.54.
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sin embargo, la solucién de la escalera no es satisfactoria, tal como el
mismo Wittgenstein ha argumentado. E incluso, esquivar este problema
nos lleva a una metodologia completamente diferente para la metafisica,
el analisis conceptual y la teoria del derecho.

VII. La pregunta de la identidad y el pluralismo ontolégico

La tesis que intentaré defender en este articulo es que los problemas
metodoldgicos que hemos considerado hasta aqui dependen del modo
en que Scott Shapiro ha disefiado la pregunta de la identidad. La exa-
gerada extension de la teoria de los planes, el reduccionismo en la cons-
truccidn tedrica y la ceguera semantica poseen todos la misma fuente.
Descansan en el modo de concebir la pregunta “;qué es el derecho?”.
En esta ultima seccidn intentaré mostrar por qué ello es asi y ofreceré
una posible via de salida. Al hacer esto, no ofreceré una mirada dife-
rente de la pregunta de la identidad, sino que simplemente esbozaré al
respecto una linea de razonamiento diferente, también estimulada por
el modo en que Shapiro disefia esa pregunta. Como se vera, lo que sigue
serd también parte de la discusion filosofica del trabajo de Shapiro y no
constituye, ni pretende hacerlo, una perspectiva filosofica autonoma.
Como hemos visto en la seccion previa, desde el punto de vista de
Shapiro la pregunta de la identidad es la pregunta central que ha de
responder una investigacion acerca de la naturaleza del derecho. Esto
es perfectamente consistente con la metafisica contemporanea, en la
que se considera que los predicados de existencia expresan tipicamente
relaciones de identidad, siguiendo las ideas de Quine al respecto. Por
ejemplo, cuando una abogada afirma que “el contrato existe” esta en
realidad afirmando que “es el caso que existe una cosa y esta cosa es
idéntica a un contrato”8. El problema es que las condiciones bajo las

58 Es famoso el argumento de Quine segun el cual “tenemos una nocion bastante acep-
table de clase, o de objeto o atributo fisico, o de cualquier otro tipo, sélo en tanto y en
cuanto tenemos un principio aceptable de identificacion de esa clase de objetos. No
hay entidades sin identidad”. Quine, W.V.O., Theories and Things, Cambridge (Mass.),
Harvard University Press, 1981, p. 102.
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cuales las relaciones de identidad se verifican no son obvias. Existen
numerosas sendas filosoficas para abordar esta cuestion. Las identida-
des d la Locke tipicamente dependen de la ubicacién espacio-temporal
de los objetos. Asi, six e y se encuentran en el mismo lugar en el mismo
momento, entonces x=y. Las identidades mereoldgicas dependen de
como las partes se relacionan con el todo. Asi, si x e y se componen de
las mismas partes, entonces x=y. A su vez, las identidades d /a Leibniz
dependen de las caracteristicas cualitativas de los objetos. Asi, six e
y poseen las mismas propiedades, entonces x=y. Shapiro hace suya la
ultima, es decir, la concepcion racionalista de las relaciones de identi-
dad. Tal como hemos visto, para “exponer un conjunto de propiedades
que hacen de las instancias (reales o posibles) de X el objeto que son”
es necesario dar una respuesta satisfactoria a la pregunta de la identi-
dad (véase la seccién 2).

(Cuales son las consecuencias que se siguen de concebir de este
modo la pregunta de la identidad? Brevemente, se asume que las enti-
dades juridicas consisten en un tnico universo de hechos. Estos hechos
poseen el mismo conjunto de propiedades basicas y el mismo modo
de existencia, por lo que resultan cubiertas por un tnico cuantifica-
dor. Este conjunto de propiedades unifica las normas, las practicas y
las instituciones juridicas, como también nuestras actitudes y nuestro
discurso acerca del derecho. Esta asuncidn basica justifica, a su vez, la
idea de que existe una correspondencia entre las asunciones del sentido
comun acerca del derecho y la realidad juridica, justifica la explicacion
de los hechos juridicos mediante una funcién recursiva que se ve satis-
fecha en todos los ambitos juridicos, y justifica la tesis segun la cual el
derecho es una actividad que genera genuinas obligaciones.

Ahora bien, ;es esta la mejor manera de dar cuenta del problema
relativo a la identidad de las entidades juridicas? Seguramente no es el
unico. Quisiera explorar una linea alternativa de razonamiento, que sigue
las pistas ofrecidas por el modo en que Geach ha abordado el problema
de la identidad®®. Para Geach, los enunciados de identidad que poseen la
forma “x=y” son incompletos. Si digo que x es mejor que y, esto no tiene

% Geach, P. T., “Identity”, Journal of Metaphysics, 21, 1967, pp. 3-12.
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ningun sentido si no agrego que x es mejor que y en términos de fuerza,
color, velocidad, gusto, etc. Igualmente, cuando digo que “x es idéntica a
y”, se trata de una expresion incompleta que abrevia “x es lo mismo que
9”. Y en este caso es necesario agregar a la expresion inicial que x e y son
el mismo contrato, la misma ley, el mismo ministro, el mismo Estado, etc.
Maés precisamente, las relaciones de identidad dependen del dominio de
valores sobre el que se extiende el alcance del cuantificador existencial.
Esta tesis ha sido cominmente interpretada como un tipo de relativismo
ontologico. En el discurso filoséfico-juridico, esta tesis implicaria que
el derecho como tal no existe; lo que cuenta como derecho depende del
dominio metafisico seleccionado por el observador no comprometido, y
en consecuencia depende de los hechos e intereses no juridicos involucra-
dos en la investigacion tedrico-juridica. Pero la tesis de Geach podria ser
reconstruida de un modo distinto. Una entidad legal esta constituida por
conjuntos diferentes de propiedades pertenecientes a diferentes dominios
de discurso®. Si esto es asi, entonces términos tales como “ley”, “con-
trato”, “propiedad”, etc., sufren de una multiple ambigiiedad, a saber,
se refieren a conjuntos diferentes de propiedades cuando son aplicados a dis-
cursos pertenecientes a dominios diferentes. De esto se sigue que, por
ejemplo, las normas poseen un determinado conjunto de propiedades en
el dominio de la moral, pero poseen un conjunto diferente en el dominio
de la religién, en el dominio del derecho, como también, hasta cierto
punto, en el dominio de la ley de contratos, de propiedad, de responsa-
bilidad penal, etc., segin cual sea el uso del término “norma” en cada
uno de esos dominios. Desde esta perspectiva, por lo tanto, los criterios
de identidad de una entidad juridica reflejan una irreducible pluralidad
de tipos de discursos, 7. e., de multiples juegos de lenguaje en los cuales se
considera que tal entidad posee determinadas propiedades.

Segun este tipo de “pluralismo ontolégico”, por lo tanto, una
entidad social como una norma juridica existe en mas de un modo y

% Un dominio del discurso (o esquema lingiiistico) esta constituido por el conjunto de
términos de un lenguaje y el conjunto de reglas que gobiernan su uso. La posicion defla-
cionista de la ontologia defendida aqui fue inicialmente formulada en Carnap, R., “Empi-
ricism, Semantics and Ontology”, Revue Internationale de Philosophie, 4, 1950, pp. 20-40.
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(probablemente) no se encuentra disponible un principio general que
unifique los distintos modos de ser de las entidades juridicas. Ademas,
el pluralismo ontoldgico considera que la pregunta de la identidad es
una pregunta acerca de los usos del lenguaje que instancian un deter-
minado esquema lingiistico, y no como una doctrina metafisica. El
monismo de Shapiro afirma que cada uno de estos dominios auténo-
mos de hechos sociales es en realidad parte, junto a los demas, de un
Unico universo o de una unica totalidad metafisica, que puede ser descu-
bierta analizando el lenguaje ordinario. Por el contrario, el pluralismo
ontologico niega, antes que nada, la unidad del lenguaje. El pluralismo
ontoldgico sostiene que los diferentes usos del lenguaje comparten
solo sus propiedades superficiales —que pueden ser capturadas, por
ejemplo, observando las verdades obvias acerca del derecho— pero que
son fundamentalmente distintos. Al mismo tiempo, todas las afirma-
ciones ordinarias de existencia referidas a entidades juridicas estan
circunscriptas a un dominio del discurso, que constituye el alcance del
cuantificador existencial®!.

Por supuesto, el pluralismo ontolégico ha de enfrentar sus pro-
pios problemas metodolégicos. Entre otras cosas, y sobre la base del
“principio de economia”, ha de determinar cudles son los limites de
“tolerancia pluralista” para evitar que el nimero de entidades juridicas
aumente mas alla de lo necesario®. Asimismo, ha de proporcionar los
criterios para identificar cuales son los dominios de discurso relevan-
tes, junto con una explicacion de cdmo se superponen y encajan entre
ellos. El pluralismo de discurso posee, sin embargo, sus propias ventajas
metodoldgicas. A diferencia del monismo metafisico, implicitamente
suscripto por Shapiro, no padece de ceguera semantica. Ello en cuanto
la base, de toda explicacion ontologica de la realidad, es proveida por un

61 Véase McDaniel, K., “Ways of Being”, en Chalmers, D., Manley, D. y Wasserman,
R. (eds.), Metametaphysics: New Essays of the Foundation of Ontology, Oxford, Clarendon
Press, 2009, pp. 1290-319; Hirsh, E., “Quantifier Variance and Realism”, Philosophical
Issues, 12, 2002, pp. 51-73; Price, H., “Metaphysical Pluralism”, The Journal of Philoso-
phy, 89,1992, pp. 387-409.

62 Para una solucion del problema, véase Turner, J., “Ontological Pluralism”, The Journal
of Philosophy, 107, 2010, pp. 28 y ss.
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esquema lingiiistico que fija las propiedades necesarias y relevantes de
una entidad juridica. Asimismo, una version pluralista de la pregunta de
la identidad no incurre en el reduccionismo del constructivismo teorico.
Un conjunto de propiedades necesarias es descripto como una funcion
de maultiples dominios del discurso que dan cuenta del contexto en el
que se considera existe una entidad juridica. Las leyes, los testamentos,
los contratos, los tribunales, los parlamentos, todos poseen propiedades
necesarias diferentes bajo diferentes descripciones en diferentes dominios
del discurso. Finalmente, el pluralismo ontoldgico no necesita recurrir a
un mecanismo recursivo unificador, como los planes, para dar cuenta de
todos los aspectos de la realidad juridica. Sobre la base de este enfoque,
el sobrecompromiso explicativo que afecta a la teoria del derecho como
plan puede ser evitado. La planificacion social identifica las propieda-
des necesarias de las normas juridicas en determinados dominios del dis-
curso. En particular, se trata de los dominios en los que la racionalidad
instrumental gobierna las practicas lingiiisticas que involucran normas
juridicas, segun ciertas necesidades y propositos sociales. Pero la plani-
ficacion social no da cuenta de las propiedades necesarias de las normas
juridicas en fodos los dominios. Da cuenta de algunos aspectos relevantes
de la realidad social e institucional desde un punto de vista no privile-
giado. Sobre la base de esto, el pluralismo ontologico podria producir un
esquema prometedor para investigar la naturaleza del derecho. Aceptar
este esquema llevaria a la teoria del derecho a abandonar algunas de sus
tesis universalistas, pero esto deberia ser una ventaja en tanto en cuanto
permitiera a los filosofos del derecho alcanzar un andlisis mas fino de
la naturaleza de las entidades juridicas.Para terminar, estoy de acuerdo
con Shapiro en que el mundo social es “sumamente plural”’®®. Pero
esta circunstancia admite diferentes explicaciones. El mundo social
podria ser altamente pluralista debido a que existe un ##nico universo de
hechos sociales si bien altamente diferenciado y articulado, tal como
sostiene Shapiro. O, en cambio, podria ser el caso que el mundo social
sea altamente pluralista debido a que existen multiples universos de
hechos, propiedades y discursos sociales, que son consistentes y estan

3 Shapiro, op. cit., p. 36.
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ontolégicamente determinados, y de los cuales depende la naturaleza
del derecho.
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