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NoTA EDITORIAL
SOBRE EL NUMERO ESPECIAL

El presente nimero resulta especial en multiples sentidos. En primer
lugar, supone retomar —de manera excepcional y por esta vez— lo que
fue el formato inicial de esta revista. En efecto, el nimero se centra solo
en la discusion de un texto pero no incluye las secciones Cortes, Balance
y Libros. Sin embargo, comenta de modo critico todo un libro, como
suele suceder en nuestra seccion Libros. Se acerca a una mezcla entre
nuestra clasica seccion principal, pero esta vez sobre un libro completo.
Por tultimo, es el fruto de una discusion académica organizada en otras
latitudes, con un espiritu idéntico al que inspira el tipo de discusiones
que se dan en esta revista. El Comité Editorial considerd que dada la
relevancia del libro, el tipo de discusion y las conexiones con el formato
de nuestra revista, ese encuentro de pensadores merecia ser publicado
en este numero especial. Los nimeros siguientes, actualmente en edi-
cion, regresaran a nuestro formato habitual. Esperamos que las lec-
toras y lectores puedan considerar este nimero no solo especial, sino
también valioso.

Hernan G. Bouvier
Director
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Introduccion

Un analisis critico de
“La Teoria del derecho como plan”

Introduction
A Critical Analysis of “The Planning Theory of Law”

Damiano Canale y Giovanni Tuzet

Recepcién y evaluacion de propuesta: 24/10/2017
Aceptacion: 26/02/2018
Recepcién y aceptacion final: 16/08/2018

Resumen: Se reune una serie de consideraciones acerca de la discusion
general. En especial se pretende contextualizar la discusion acerca de
Legality como una discusion enmarcada en disensos mas amplios sobre
cultura juridica, la definicién de positivismo juridico y el rol de la teoria
del derecho.

Palabras clave: plan, accion colectiva, derecho.

Abstract: This introduction gathers general remarks on the main dis-
cussion here presented. It aims to contextualize the discussion on Le-
gality in a broader frame which includes different perspectives on legal
positivism, legal culture and the alleged aims of legal theory.
Keywords: plan, collective action, law.

* Universita Bocconi, Milan, Italia.
E-mail: damiano.canale@unibocconi.it, giovanni.tuzet@unibocconi.it
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Ellibro Legality de Scott Shapiro! constituye sin lugar a dudas uno de
los acontecimientos editoriales mas relevantes de los ultimos afios en el
ambito de la filosofia del derecho. Elaborado a lo largo de una década,
parcialmente discutido en conferencias y seminarios antes de su publi-
cacion, y varias veces anunciado, el libro ha dado lugar a encendidas
discusiones.

Algunos criticos ven en este libro un trabajo revolucionario que
abrira nuevos horizontes para las investigaciones actuales sobre la
naturaleza del derecho. Otros, en cambio, critican el libro en cuanto
consideran que contiene algunos errores tedricos y carece de originali-
dad. A pesar de estas afirmaciones, el trabajo de Shapiro constituye un
poderoso y desafiante intento por reconfigurar las bases teoricas de la
filosofia analitica del derecho y reconsiderar el conjunto de cuestiones
tedricas de las que tradicionalmente se ha ocupado.

En su libro, Shapiro desarrolla dos estrategias fundamentales. En
primer lugar, sefala que la cuestion principal que una teoria del dere-
cho debe explicar es como y por qué el derecho es capaz de impo-
ner obligaciones, es decir, como es capaz de guiar el comportamiento
humano en un sentido eminentemente normativo. ;De dénde proviene
esta capacidad y codmo se articula en grupos sociales y organizaciones
masivas? Segin Shapiro, las respuestas tradicionales a esta pregunta
son insatisfactorias y la cuestion debe ser reformulada sobre bases ted-
ricas nuevas. En segundo lugar, Shapiro explica por qué y como el
derecho es capaz de guiar el comportamiento humano mediante el
concepto de plan. Desde su punto de vista, los seres humanos son
criaturas planificadoras, es decir, criaturas que organizan su compor-
tamiento a lo largo del tiempo e interpersonalmente para lograr fines
complejos. La actividad legal es, a su vez, una forma de planificacion
social institucionalizada, cuya funcién es compensar las deficiencias de
otras formas de planificacion para resolver dudas y desacuerdos acerca
de cuestiones morales que afectan nuestra vida en comun.

' Shapiro, S., Legality, Cambridge, Massachusetts - London, England, Belknap Press of

Harvard University Press, 2011.
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Shapiro no solo apoya su propuesta en las herramientas de la teoria
del derecho, sino que también hace uso de herramientas conceptuales
pertenecientes a la teoria de la accion colectiva. En particular, intenta
extender a la explicacion de la practica juridica el progreso que los
conceptos de intencién y de plan parecen haber producido en otros
campos tedricos. En palabras de Shapiro,

La idea central que subyace a la Teoria del derecho como plan
es que el ejercicio de la autoridad juridica, al que me referiré
como 'actividad juridica', es una actividad de planificacion
social. Las instituciones juridicas planifican para las comu-
nidades sobre las que pretenden autoridad, tanto diciendo a
sus miembros lo que pueden o no hacer como autorizando a
algunos de ellos a planificar para los demas. [...] La afirmacion
de que la actividad juridica es mas que la mera actividad de
formular, adoptar, rechazar, afectar y aplicar normas para los
miembros de la comunidad es central en la Tesis de la planifi-
cacion. Es la actividad de planificar®.

Asi, sobre la base de estas dos asunciones, Shapiro reformula y
revisa en Legality la tradicion analitica en filosofia del derecho, sefia-
lando sus puntos ciegos con relacidon al analisis de la naturaleza del
derecho y de la obligacion juridica. Ademas, la teoria del derecho
como plan de Shapiro pretende presentar bajo una nueva luz numero-
sos debates filosoficos, que todavia ocupan la agenda de los filésofos
del derecho contemporaneos. Debates tales como los referidos a la
interpretacion juridica, los casos dificiles, la normatividad del derecho,
y los desacuerdos tedricos en teoria y filosofia del derecho. Esta formu-
lacidn critica se desarrolla siguiendo las lineas del positivismo juridico,
tradicion a la cual Shapiro sostiene pertenecer. Al mismo tiempo esta
tradicion asume, en el libro de Shapiro, nuevas formas. Ello en cuanto,
varias de las tesis y distinciones fundamentales con las cuales se ha
tradicionalmente identificado el positivismo juridico resultan ahora

2 Shapiro, S., op. cit., citado por la traduccion de Papayannis, D. M. y Ramirez Ludefia,
L., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, p. 245.
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presentadas en un modo completamente diferente, modificando en
definitiva el escenario de la filosofia del derecho.

Los ensayos reunidos en este volumen pretenden contribuir al
debate sobre el trabajo de Shapiro. En comparacion con otras discusio-
nes criticas, este volumen posee al menos dos caracteristicas distintivas.

1. Los ensayos, en su primera version, han sido presentados en un
workshop llevado a cabo en la Universidad Bocconi de Mildn, Italia, en
diciembre de 2009, dos afios antes de la publicacion de Legality. Todo
comenzo con seminarios, organizados también en Bocconi durante
los afios 2008 y 2009, en los que cada uno de los autores fue invitado
a discutir, junto a los demas participantes, uno de los capitulos del
texto de Shapiro. Esta discusion se concentr6 en una version inicial de
Legality, que Shapiro puso amablemente a disposicion de los autores.
Como resultado de ello, la estructura del presente volumen refleja la
linea argumentativa presentada por Shapiro, ya que el orden de los
ensayos corresponde a la articulaciéon de los capitulos de Legality. E1
resultado de este trabajo colectivo fue luego discutido con el mismo
Shapiro en el curso de un estimulante y animado workshop que durd
dos dias y que se desarrolld en Milan. Luego de la discusion, cada
ensayo ha sido revisado por los autores teniendo en cuenta la ltima
version del trabajo de Shapiro. Una primera version de estos ensayos
fue publicada en Canale, D. y Tuzet, G., The Planning Theory of Law.
A Critical Reading, Springer, Dordrecht, 2013. Sin embargo, para esta
publicacién en espaiol, todos ellos han sido revisados en mayor o
menor medida por sus propios autores. En razén de ello, el trabajo
de Shapiro sera de ahora en mas mencionado y citado en espafiol,
siguiendo la traduccién de Papayannis, D. M. y Ramirez Ludena, L.,
Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 20143, En definitiva, los
ensayos aqui reunidos pueden ser vistos como una etapa intermedia
en la elaboracion de Legalidad, pero constituyen también un desafio
para el proyecto de Shapiro. Es por ello que estos ensayos no pretenden

3 En este sentido, también se sigue a la edicidn espafiola respecto de la traduccién de algu-
nas expresiones del autor, por ejemplo, truism: verdad obvia; possibility puzzie: paradoja
de la autoridad; planning theory of law: teoria del derecho como plan, entre otras.
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celebrar ninguin descubrimiento tedrico; en cambio, persiguen eviden-
ciar las debilidades de los argumentos ofrecidos, si es que las hay, para
ayudar al autor a mejorarlos o corregirlos.

2. Los autores de los ensayos son profesores y académicos que tra-
bajan en Italia, Espafia y Sudamérica. Si bien tienen un contacto estre-
cho con el mundo filosoéfico-juridico de habla inglesa, sus bases tedricas
estan enraizadas en la tradicion continental de filosofia del derecho.
Mas precisamente, estan enraizadas en la metodologia filoséfica que
caracteriza al positivismo juridico continental. Como consecuencia de
ello, lo ensayos aqui reunidos instauran, implicitamente, una compara-
cion entre dos tradiciones diferentes de filosofia del derecho, tradicio-
nes que, estrictamente hablando, no comparten las mismas herramien-
tas tedricas ni abordan las mismas cuestiones practicas o teoricas. Asi,
Legalidad de Shapiro, y el debate filosofico en el cual se inserta, son por
lo tanto mirados desde un “punto de vista externo”. Ello quiere decir
que las tesis principales defendidas por Shapiro no son simplemente
analizadas desde una perspectiva distinta, sino que son consideradas
como el punto inicial de un modo diferente de concebir la tarea de la
filosofia del derecho y de fijar su agenda. Sin embargo, la pretension de
los editores de este volumen no es la de enfrentar una tradicion con la
otra. Nos interesa contribuir a tender puentes entre las dos, siempre y
cuando ello sea posible e interesante. Se trata en realidad de una tarea
bien dificil, y que parece imposible de ser llevada a cabo por varias
razones. Estas razones estan estrechamente relacionadas con las dife-
rencias entre el mundo juridico angloamericano y el continental, sus
trasfondos politicos e histéricos, las caracteristicas del trabajo acadé-
mico, el papel de la filosofia en la ensefianza del derecho, etc. Creemos,
sin embargo, que ofrecer un ambito donde la tradicidon angloamericana
y la continental puedan dialogar fructiferamente deberia ser un com-
promiso constante de los filésofos que trabajan en este campo.

Este es el proposito general del volumen. En particular, en cambio,
cada uno de los autores que participaron dirige nuestra atencién hacia
algunas caracteristicas de Legalidad y ofrece un analisis de las tesis de
Shapiro. En lo que sigue intentaremos resumir los temas y tesis princi-
pales de cada una de las contribuciones.
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El ensayo de Canale se concentra criticamente en los aspectos
metodoldgicos de Legalidad. De hecho, el libro de Shapiro propone
numerosas tesis originales acerca no solo de la naturaleza del derecho
y de los principales problemas de la filosofia analitica del derecho, sino
que ofrece también nuevos puntos de vista sobre como la naturaleza
del derecho puede ser descubierta por la filosofia. En este sentido, el
método de analisis adoptado por Shapiro puede ser considerado como
uno de los resultados mas desafiantes e interesantes de su investigacion.
El ensayo esta dividido en dos partes. En la primera, se ofrece un
analisis del método filoséfico de Shapiro. En particular, se analiza con
detenimiento el uso que Shapiro hace del vocabulario metafisico, del
analisis conceptual, del razonamiento constructivo, y de la explicacion
institucional del derecho. La segunda parte se propone sefialar algu-
nos problemas que presenta este método. En particular, en el ensayo
se argumenta que (1) la teoria del derecho como plan no es capaz de
explicar la obligacion juridica; (2) el caracter recursivo de la estrategia
constructivista de Shapiro tiende a oscurecer la variedad funcional de
las entidades legales; (3) la version del analisis conceptual propuesta
en Legalidad se ve afectada de ceguera semantica y corre el riesgo de
leer el mundo como si poseyera las propiedades del lenguaje; (4) las
entidades legales son vistas por Shapiro como constituyendo un tinico
universo de hechos legales, mientras que, en cambio, las normas, los
contratos, las legislaturas y otras entidades legales reales no parecen
poseer el mismo conjunto de propiedades basicas ni el mismo tipo de
existencia. Para dar cuenta de esto, el ensayo esboza una perspectiva
alternativa sobre la naturaleza del derecho basada en un enfoque plu-
ralista de la ontologia juridica.

La finalidad del ensayo de Poggi es discutir una paradoja concer-
niente al derecho, que Shapiro identifica y examina con gran detalle en
su libro. Segun Shapiro, es dificil entender como pudo haberse inven-
tado el derecho. Todos los intentos por explicar el origen del dere-
cho enfrentan una paradoja, que Shapiro denomina la Paradoja de la
Autoridad (PA). La PA es un tipico problema del huevo y la gallina
y puede ser resumida como sigue: (huevo) alguien tiene el poder de
crear normas juridicas solo si una norma preexistente le confiere ese
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poder; (gallina) una norma que confiere el poder para crear normas
juridicas existe solo si alguien con el poder de crearla la ha creado. En
pocas palabras, el problema es que para obtener poder normativo es
necesario antes fener poder normativo. Segin Shapiro, las soluciones
que los positivistas juridicos han ofrecido a la PA no son homogéneas.
Shapiro analiza dos de esas propuestas, a saber, la solucion de Aus-
tin y la de Hart, y sostiene que ambas son insatisfactorias. De hecho,
Shapiro subraya que toda solucion de la PA ha de ser compatible con
una teoria que dé cuenta de cuestiones problematicas subyacentes
tales como el método de la teoria del derecho, el estatus logico de los
enunciados normativos, el deber judicial de aplicar el derecho, y la
relacion entre el deber moral y el deber juridico. Pero, segin Shapiro,
ni la solucion de Hart ni la de Austin resuelven satisfactoriamente
todos estos problemas. Al respecto, Poggi sostiene, primero, que si
adoptamos un punto de vista positivista, la PA desaparece o, mejor,
se transforma en una cuestién no paraddjica. Segundo, que todos los
positivistas juridicos (incluidos Hart y Austin) dan la misma respuesta
a esa pregunta, y ello es asi porque la respuesta proviene de (esta impli-
cita en) el concepto mismo de positivismo juridico. Finalmente, que los
problemas subyacentes han sido ya resueltos por la teoria del derecho
positivista. Respecto de este ultimo punto, Poggi procura reivindicar
la teoria de Hart frente a las criticas de Shapiro, si bien reconoce que
algunas correcciones son necesarias.

Para Tuzet, Legalidad se embarca en una tarea filoséfica ardua y
excitante destinada a ofrecer una explicacion de qué es el derecho y por
qué vale la pena tenerlo. La teoria de Shapiro aborda la primera cues-
tion en los términos de la tesis de los “hechos sociales” y la segunda
en los términos de Ia tesis del “fin moral”, segtin las cuales el derecho
esta determinado unicamente por hechos sociales, pero posee un punto
o finalidad moral; puesto que la finalidad de la actividad legal es reme-
diar algunas deficiencias morales. Como es bien sabido, las escuelas
filosoéficas, en ambito juridico, se dividen respecto de esos temas. La
teoria del derecho natural se ha preocupado principalmente por el valor
del derecho y su dimensién moral, mientras que el positivismo juridico
y el realismo juridico se han interesado principalmente por sus propie-

Discusiones xx

—_
w



XX S3UOISNOSI(]

—_
(o)}

Damiano Canale / Giovanni Tuzet

dades empiricas. Shapiro intenta ofrecer una perspectiva unificada al
respecto y rechaza la explicacion realista porque deja fuera del cuadro
el punto de vista interno. Sobre esta cuestién Shapiro sigue la critica
que Hart dirigié contra los realistas, pero el ensayo de Tuzet intenta
mostrar que la reconstruccion hartiana del realismo juridico es dema-
siado simple, poco caritativa y equivocada bajo ciertos aspectos. Uno
de estos aspectos es el siguiente: muchas de las tesis realistas fueron
tesis acerca del conocimiento juridico, pero Hart, y Shapiro con él, las
leyd como tesis acerca de la normatividad del derecho. En particular,
el personaje del hombre malo (bad man) no nos ayuda a comprender si
debemos cumplir nuestras obligaciones juridicas; nos ayuda en cambio
a obtener conocimiento acerca del derecho.

Para Schiavello, la versién que Shapiro ofrece del positivismo juri-
dico se apoya en la teoria hartiana del derecho como practica. Esta
teoria hartiana posee serios limites respecto de la obligacién legal y de
la normatividad del derecho. El ensayo analiza los limites de la concep-
cion hartiana de la normatividad del derecho, y se pregunta si la teoria
del derecho como plan esta orientada en la direccidén correcta para
superarlos. La finalidad de Schiavello es mostrar que Shapiro repro-
duce aqui los errores de Hart. El ensayo esta dividido en tres secciones
principales. Primero, comienza con una breve reconstruccion critica de
la concepcion que Hart ofrece de la normatividad, una reconstruccion
que es parcialmente diferente a la ofrecida por Shapiro en Legalidad.
Schiavello analiza no solo la concepcién original esbozada por Hart
en El concepto de derecho, sino también la concepcion (parcialmente)
diferente que puede ser extraida a partir del Postscript. Luego el ensayo
se ocupa de las concepciones de la obligacién juridica y de la autori-
dad legal asociadas con la teoria del derecho como plan, y por ultimo
critica las asunciones de Shapiro respecto del positivismo juridico.

El ensayo de Papayannis pretende mostrar que la teoria del derecho
como plan contiene en realidad dos teorias, una interna y otra externa.
La teoria interna esta basada en el analisis conceptual. Al respecto, Sha-
piro sostiene que el derecho puede ser mejor entendido como un plan
social que resuelve los problemas morales de una comunidad bajo ciertas
circunstancias. La logica de la planificacion social hace que el derecho
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sea inteligible desde la perspectiva de los participantes. La teoria externa
es en cambio un tipo de explicacion funcional, y el punto de vista interno
no desempenia en ella ningtn papel. La idea es identificar cuales son las
necesidades sociales de la comunidad satisfechas por el derecho cuando
existe un sistema juridico. La conclusion del ensayo es que incluso si no
nos convencen los argumentos de Shapiro contra algunas teorias positi-
vistas, como la de Hart, existen de todos modos buenas razones tedricas
para tener en cuenta la teoria del derecho como plan. Ello en cuanto
esa teoria ofrece una comprension compleja de las practicas legales y
captura al mismo tiempo dos aspectos de la realidad social. Por un lado,
presenta una perspectiva del derecho que concuerda con la mayoria de
las caracteristicas fundamentales de los sistemas juridicos. Por otro lado,
ofrece una analisis funcional del derecho que arroja luz sobre los valiosos
servicios que el derecho nos ofrece.

Segun Celano, Shapiro propone lo que él mismo sostiene ser una
respuesta “nueva que, con suerte, sera mejor que las anteriores” (es
decir, mejor de las que han sido ofrecidas hasta el momento) a “la pre-
gunta fundamental ';qué es el derecho?”4, La tesis central de esa res-
puesta (la “tesis de los planes”) es que la “actividad legal es una forma
de planificacion social”. La nocion relevante de plan es la nocién
elaborada, en sus trabajos sobre filosofia de la accion, por Michael
Bratman. Es precisamente a través del concepto de plan, y del modo
en que Bratman entiende la agencia humana como agencia planifica-
dora, que, segun Shapiro, es posible producir progresos sustanciales
en la teoria del derecho. ;Qué es entonces lo que pueden hacer por la
teoria del derecho los planes (bratmanianos)? ;El concepto de plan de
Bratman ofrece efectivamente —tal como sostiene Shapiro— un analisis
nuevo y especial de la naturaleza del derecho? Celano sostiene que la
respuesta es negativa.

El ensayo de Chiassoni argumenta que Legalidad enfrenta serias
dificultades: a) pasa por alto el punto central del positivismo juridico
clasico (a saber, el positivismo de Bentham, Austin, Kelsen, Hart, Bob-
bio); b) defiende una forma espuria de positivismo; c) toma una posi-

4 Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, p. 28.
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cion indulgente respecto del positivismo juridico exclusivo; d) propone
una solucion sorprendente de la paradoja de la autoridad. Por esto,
Chiassoni es bastante escéptico acerca de los supuestos avances que
Legalidad ofreceria a la teoria del derecho contemporaneo.

Ferrer y Ratti analizan las partes de Legalidad que tratan el pro-
blema de los desacuerdos en el derecho y se concentran en la teoria de
la interpretacion (y de la metainterpretacion) elaborada por Shapiro
para enfrentar ese problema. La cuestion relativa a los desacuerdos en
el derecho, junto a las principales asunciones del positivismo juridico,
hacen que sea indispensable prestar atencion a las corrientes contem-
poraneas que pertenecen a esa concepcion filosofica. La estructura
del ensayo es la siguiente: en la primera seccion, los autores se ocu-
pan del positivismo juridico tal como es comunmente caracterizado
por la filosofia del derecho angloamericana. En la segunda seccion,
los autores presentan su propia concepcidn del positivismo juridico
metodoldgico, que debe mucho a los trabajos de Bobbio y Ross. En la
tercera seccion se resume el argumento basado en los desacuerdos y se
analizan detenidamente las dificultades que ese argumento impondria
al positivismo juridico. Esto conduce a la cuarta secciéon, donde se
examina la concepcion que Shapiro posee de la interpretacion juridica
y la respuesta que sobre esa base da al problema de los desacuerdos. En
la quinta y tltima seccion, se extraen algunas conclusiones, la principal
es que la sofisticada teoria de la interpretacion de Shapiro es, por un
lado, supererogatoria y, por el otro, no es fiel al genuino espiritu del
positivismo metodologico tradicional, puesto que mezcla los aspectos
descriptivos y los prescriptivos de la interpretacion juridica.

Por dltimo, Pino ofrece una reconstruccién de la teoria de la inter-
pretacion de Shapiro y procura evaluar esa teoria en sus propios tér-
minos, verificando su coherencia interna y su persuasividad general.
A continuacién, Pino evalaa la compatibilidad del cuadro que Shapiro
ofrece de la interpretacion juridica con el proyecto mas general de la
teoria del derecho como plan, y sostiene que el cuadro oscurece algu-
nos aspectos importantes del razonamiento juridico, en particular, los
juicios de valor.



Introduccion. Un analisis critico de “La Teoria del derecho como plan”

Por supuesto, hemos trazado aqui solo un esbozo de los argumen-
tos que contiene este volumen y de los temas tratados por cada uno
de los autores. Esperamos que la lectura de los ensayos permita una
comprension mas detallada de estos argumentos y estimule su ulterior
discusion.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, deseamos agradecer
a Scott Shapiro por la posibilidad de discutir con €l el manuscrito de
Legalidad, a los autores por el esfuerzo que realizaron para dar vida a
este volumen, a Federico Arena y Elena Marchese por su colaboracién
en esta edicion, y al editor de Discusiones por su disponibilidad para
incluir este volumen en su numeros.
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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).



Tras la naturaleza del derecho. Reflexiones sobre...

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.
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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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Resument: El objetivo de este ensayo es discutir una paradoja sobre los
origenes del derecho, que Shapiro analiza ampliamente en su libro, sefia-
landola como una prueba clave para toda la teoria juridica: la Paradoja
de la Autoridad (PA). En resumen, por un lado, alguien tiene el poder de
crear normas juridicas solo si una norma existente le confiere ese poder,
pero, por otro lado, una norma que confiere el poder de crear normas
juridicas solo existe si alguien que tiene el poder de crearla la crea. En
este trabajo voy a tratar de mostrar (i) que una vez que adoptamos al-
gunas distinciones, la paradoja de Shapiro se desvanece; (i) que todos
los positivistas juridicos solucionan de la misma manera la paradoja en
cuestion, y que esto se sigue directamente de la definicion de derecho
ofrecida por el positivismo juridico; (iii) que todos los problemas, conec-
tados con la paradoja y antes mencionados, han sido ya resueltos por la
teoria iuspositivista del derecho.
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reconocimiento, poder.

Abstract: The aim of this essay is to discuss a puzzle concerning the
law, which Shapiro analyses in his book. Briefly, the problem is that in
order to get legal power, one must already save legal power. In this essay
I will sustain, firstly, that once we adopt a legal positivist point of view,
the puzzle vanishes or, better, it turns into a not puzzling question;
secondly, that all the legal positivists (including Hart and Austin) give
the same answer to that question, and this because that answer stems
from (is implicit in) the very concept of legal positivism; finally, that the
underlying problems (previously mentioned) had already been solved
by a legal positivist theory. With regard to the last point, I will try to
vindicate Hart’s theory against Shapiro’s criticisms, although I will
acknowledge that some corrections must be made.

Keywords: possibility puzzle, legal positivism, rule of recognition, power.

I. La paradoja de la autoridad

El objetivo de este ensayo es discutir una paradoja sobre los origenes
del derecho, que Shapiro sefala y analiza ampliamente en su libro.
Mi tarea no es simple, ya que la paradoja de Shapiro esta intimamente
relacionada con problemas muy complejos y muy controvertidos en la
filosofia del derecho, como la metodologia de la teoria juridica, el esta-
tus 16gico de los enunciados normativos, el deber judicial de aplicar el
derecho, y la relacion entre deberes morales y deberes juridicos. El libro
de Shapiro tiene sin dudas el mérito de haber sefialado la importancia
de esta paradoja como una prueba clave para toda la teoria juridica.
Sin embargo, en este trabajo voy a tratar de mostrar (i) que una vez que
adoptamos algunas distinciones analiticas, la paradoja de Shapiro se
desvanece o, mejor dicho, resulta no ser paraddjica en absoluto; (ii) que
todos los positivistas juridicos solucionan de la misma manera la para-
doja en cuestion, y que esto no podria ser de otro modo en tanto que tal
solucidn se sigue directamente de la definicion de derecho ofrecida por
el positivismo juridico; (iii) que todos los problemas, conectados con
la paradoja y antes mencionados, han sido ya resueltos por la teoria
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iuspositivista del derecho. Con respecto al ultimo punto, voy a tratar
de reivindicar la teoria de Hart frente a las criticas de Shapiro, aunque
reconozco que son necesarias algunas correcciones.

Segun Shapiro, cualquier intento de explicar como el derecho ha
sido inventado se enfrenta a una paradoja, que denomina Paradoja de la
Autoridad (PA). Esta paradoja puede resumirse de la siguiente manera:

Huevo: Un sujeto esta facultado para crear normas juridicas
Unicamente si una norma existente le confiere esa potestad.

Gallina: Una norma que faculta a crear normas juridicas existe
Unicamente si un sujeto con la potestad para hacerlo la ha
creado!.

En suma, el problema es que “a fin de adquirir potestad juridica,
uno debe ya tener potestad juridica”?. En otras palabras: ;qué fue pri-
mero, el huevo o la gallina?

Shapiro sefiala que los iusnaturalistas y los positivistas juridicos
proponen soluciones diferentes a la PA.

Los teoricos (contemporaneos) del derecho natural piensan que
el derecho no esta determinado solo por hechos sociales, sino que la
autoridad juridica debe fundarse, en ultima instancia, en normas mora-
les. En suma, los iusnaturalistas (contemporaneos) eligen la gallina y
rechazan el huevo: creen que hay normas (normas morales, que per-
tenecen a la ley natural) que confieren el poder de crear normas juri-
dicas y que, sin embargo, no fueron ellas mismas creadas por alguien
autorizado por otras normas, o, mejor dicho, que no fueron creadas
en absoluto.

Por el contrario, los positivistas juridicos afirman que el derecho
es, en ultima instancia, determinado solo por hechos sociales. Segun
Shapiro, las soluciones iuspositivistas a la PA no son homogéneas.

' Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, p. 70.
2 Ibidem, p. 67.
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Shapiro analiza dos de estas soluciones: la soluciéon de Austin y la de
Hart. En el apartado siguiente voy a examinar cémo Shapiro recons-
truye las soluciones ofrecidas por estos dos autores y cuales son las
criticas que les dirige.

I.2. Las soluciones de Austin y Hart (segan Shapiro)

Segun Shapiro, Austin rechaza el huevo (y elige la gallina) en cuanto
sostiene que el poder de crear normas juridicas no (siempre) tiene que
ser otorgado por otras normas. Segin Austin, la soberania se basa
en los habitos de obediencia (el soberano es una persona, o un con-
junto determinado de personas, que es habitualmente obedecido y que
no obedece a nadie), de modo que no hay necesidad de postular una
norma que confiera el poder soberano.

Shapiro, de acuerdo con Hart, sostiene que la solucién de Austin no
puede explicar tres caracteristicas esenciales de todo sistema juridico:
la continuidad, la persistencia y la limitacién3. Por otra parte, Shapiro
cree que el intento de Austin de cumplir con la Ley de Hume no fue
exitoso. Austin trat6 de evitar la deduccion de un ‘deber ser’ de un ‘ser’
configurando los conceptos juridicos, y los enunciados y los juicios de
valor en que ocurren, como descriptivos. Asi, siendo descriptivos, y no
normativos, los juicios sobre deberes y derechos podrian derivarse de
enunciados sobre habitos de obediencia y probabilidades, que tienen
a su vez un caracter meramente descriptivo. En otras palabras, Sha-
piro sostiene que, de acuerdo con Austin, el siguiente razonamiento es
meramente descriptivo (en términos de Shapiro, es un patron DEDS):

(i) Si el soberano ha promulgado la norma primaria ‘Todos
deben hacer p’ y la norma secundaria ‘Quién no hace p debe
ser castigado con la sancion S, entonces,

(i1) Todos deben (tienen la obligacion de) hacer p

3 Véase Ibidem, pp. 108-11.
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La premisa (i) y la conclusidn (ii) son descriptivas y, segin Austin,
son idénticas a:

(1) Si el que es habitualmente obedecido y que no obedece a
ninguna otra persona expresa su voluntad de que todos deben
hacer p y expresa también su voluntad de que quien no hace p
sea castigado con la sancién S, entonces

(ii) Es probable que, si alguien no hace p, sea castigado con la
sancion S

Sin embargo, segun Shapiro,

[es] dificil de ver coémo los enunciados que emplean conceptos
puramente descriptivos podrian ser utilizados en su forma nor-
mal, a saber, para justificar y evaluar. Cuando decimos a otros
que estan obligados a realizar alguna accidn, intentamos expresar
una razén para que lo hagan. De igual forma, cuando criticamos
a otros por violar sus obligaciones, estamos presuponiendo que
debian haber actuado de manera diferente. Decimos que han
actuado “de manera incorrecta” y que son “culpables” de una
“infraccion”. Si algunos conceptos son normativos, estos lo son*.

En realidad, me parece que la teoria de Austin puede explicar per-
fectamente como los enunciados sobre obligaciones y deberes, a pesar
de ser puramente descriptivos, pueden ser empleados en justificaciones
y evaluaciones. Si el soberano ha promulgado la norma primaria ‘Todos
deben hacer p’ y la norma secundaria ‘Quién no hace p debe ser castigado
con la sancién S, esta es una buena razon para hacer p. En otras palabras,
la proposicion descriptiva ‘Si no hace p, es probable que sea castigado’
funda la norma técnica (la directiva, en términos de von Wright) ‘Si desea
evitar la probabilidad de ser castigado, usted debe hacer p’. La razén
para hacer p es que no se desea ser (probablemente) castigado. El deseo
de no ser castigados es una muy buena razon para hacer varias cosas.
De la misma manera, los enunciados descriptivos de Austin se pueden

4 Ibid, p. 112-113.
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emplear para evaluar: se puede criticar a alguien porque ha hecho algo
por lo cual sera castigado. Sin embargo, es evidente que, segiin Shapiro,
estos enunciados y estos conceptos a veces tienen un significado diferente.
A veces, segiin Shapiro, al afirmar que alguien debe hacer p, o que no
hacer p esta mal, queremos expresar normas, juicios prescriptivos. Pero
esto no significa que la teoria de Austin no cumpla con la ley de Hume;
solo significa que no se corresponde con nuestras intuiciones acerca de
la funcién de los enunciados sobre deberes y derechos.

Segun Shapiro, la estrategia de Hart para resolver la PA consiste,
en cambio, en rechazar la gallina: Hart afirma que, mientras que los
poderes deben ser otorgados por normas, las normas pueden ser crea-
das por alguien que no tenia la autoridad para hacerlo. De hecho, de
acuerdo con Hart,

[1]a afirmacion de que ella existe sélo puede ser un enunciado
de hecho externo. Porque mientras que una regla subordinada
de un sistema puede ser valida y, en ese sentido, “existir”
aun cuando sea generalmente desobedecida, la regla de
reconocimiento s6lo existe como una practica compleja, pero
normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y
particulares, al identificar el derecho por referencia a ciertos
criterios. Su existencia es una cuestion de hecho’.

Las criticas de Shapiro contra Hart consisten en sostener que las
normas sociales no pueden reducirse a practicas sociales ni son necesa-
riamente generadas por practicas sociales. De hecho, Shapiro sostiene
que, de acuerdo con Hart,

Para crear una regla social, los individuos no tienen que tener
autoridad; en lugar de ello, solo se requiere que participen en

> Hart, H. L. A. (1961), The Concept of Law, Second Edition, Oxford, Claredon Press,
1994, p. 110 (137). [N. E.: citado en la traduccion de la primera edicién de Genaro
Carrié: Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963. En
paréntesis se indican las paginas correspondientes a la traduccién].
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una practica social. Ello en tanto la teoria de las practicas socia-
les entiende que las reglas sociales son solo practicas sociales®.

Shapiro objeta que las normas sociales no pueden reducirse a las
practicas sociales ya que normas y practicas pertenecen a diferentes
categorias metafisicas. Por otra parte, Shapiro afirma que incluso la
tesis mas débil, segiin la cual las normas sociales son generadas por
practicas sociales, no funciona: muchas de nuestras practicas sociales
no generan regla social alguna. Shapiro muestra este punto a través
del siguiente ejemplo:

Entre los miembros de la clase profesional en Estados Unidos,
se acepta en general que no se debe fumar incluso cuando nadie
mas resulte afectado. Los fumadores son cotidianamente criti-
cados por los no-fumadores. Fumar, dicen, es “una tonteria”,
un “habito desagradable” y da un “mal ejemplo”. Ademas,
estos no-fumadores no son criticados por otros no-fumadores
por realizar tales criticas. Sin embargo, no hay regla social en
contra de fumar solo o con otros fumadores’.

Creo que estas criticas a Hart no son convincentes.

En primer lugar, no estoy segura de que Hart identifique normas
sociales con practicas sociales. Como escribe Shapiro: “las reglas socia-
les son creadas simplemente en virtud de que son aceptadas y prac-
ticadas por los miembros del grupo”®. La aceptacion es importante,
asi como la préctica y, si existe una diferencia metafisica fundamental
entre practicas y normas, no estoy tan segura de que tal diferencia
fundamental exista también entre normas y actitudes de aceptacion.

De todos modos, el punto fundamental es que, como se puede dedu-
cir también de la cita de Shapiro, la practica y la actitud de aceptacién
no son ellas mismas normas sociales, sino condiciones de existencia
de normas sociales. Para citar a Hart, “para que exista una regla social
por lo menos algunos tienen que ver en la conducta de que se trata una

6 Shapiro, S., op. cit., p. 133.
7 Ibid, p. 143.
8 Ibid, p. 133.
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pauta o criterio general de comportamiento a ser seguido por el grupo
como un todo™?, y “en la existencia de reglas sociales esta de por medio
una combinacién de conducta regular con una actitud distintiva hacia
esa conducta en cuanto pauta o modelo de comportamiento”!?. Por lo
tanto, me parece que Hart adopta la tesis débil: la que afirma que las
normas sociales son generadas por las practicas sociales. Como hemos
visto, Shapiro objeta que no todas las practicas sociales, aceptadas como
estandardes generales, generan normas sociales. ;Es esta tesis correcta?
(No existe realmente una regla social contra el tabaquismo dentro de la
clase profesional en los Estados Unidos? Por supuesto que no existe una
prohibicioén juridica de fumar (en una casa particular o al aire libre), pero
{qué pasa con otros tipos de normas sociales? Ciertamente no decimos
que, entre la clase profesional en los Estados Unidos, existe una obliga-
cién de no fumar, pero de acuerdo con Hart,

no siempre es el caso que cuando existen reglas, la conducta
requerida por ellas es concebida en términos de obligacion [...]
Se dice y se piensa que una regla impone obligaciones cuando
la exigencia general en favor de la conformidad es insistente, y
la presion social ejercida sobre quienes se desvian o amenazan
con hacerlo es grande!!.

Podemos pensar que dentro de la clase profesional en Estados
Unidos existe una regla social contra el tabaquismo (una regla que
pertenece a la moral de ese grupo social), pero que la presion social y
la demanda de conformidad no son (atin) lo suficientemente generales
y fuertes como para que esta regla sea concebida en términos de obli-
gacion. Se trata de una cuestion de grado: una respuesta clara no es
posible. En otras palabras, aqui nos preguntamos si existe una norma
consuetudinaria contra el tabaquismo. La existencia de normas con-
suetudinarias es una cuestion muy compleja. Tan compleja que, para

% Hart, H. L. A., op. cit., p. 56 (71), énfasis agregado.
10 1bid, p. 85 (106), énfasis agregado.
" Ibidem, pp. 85-86 (107).
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resolverla, en la comunidad primitiva imaginada por Hart fue necesario
introducir la regla de reconocimiento.

Por tltimo, me parece que para refutar la solucion de Hart a la PA,
no es ni necesario ni suficiente demostrar que algunas practicas sociales
no producen reglas sociales. Lo que hay que demostrar es, en cambio,
que la practica concordante de los tribunales, los funcionarios y las
personas privadas en la identificacion del derecho no puede producir
una norma social. Es decir, hay que demostrar que la regla de recono-
cimiento no puede considerarse existente por el simple hecho de ser
aceptada y practicada por los miembros de un grupo.

Shapiro dirige otra objecion a Hart. Segun Shapiro, la solucién de
Hart al desafio de Hume queda seriamente indeterminada.

Prima facie, el concepto de punto de vista interno permite derivar
un juicio normativo a partir de un mero hecho, en este caso, del hecho
que existe la regla de reconocimiento. Como Shapiro sefiala:

Puede adoptarse el punto de vista interno hacia la practica
y tratar el patrén de comportamiento como estandar para la
guia y la evaluacién de la conducta. Y una vez se forma un
juicio normativo respecto de la correccion de obedecer la regla
de reconocimiento, pueden derivarse otros juicios normativos
sobre la validez juridica, los derechos y las obligaciones'?.

Hart llama a estos juicio ‘internos’. Consideremos los dos silogis-
mos siguientes, HS1 (silogismo de Hart 1) y HS2 (silogismo de Hart 2)
HS1

Si la regla de reconocimiento establece que los jueces deben
aplicar las normas que cumplen los criterios de validez C,C,,
C,, etc.

Sila regla ‘Todos deben hacer p’ cumple los criterios de validez
C,C, C,, etc

Si los jueces aceptan la regla de reconocimiento, entonces

12 Shapiro, S., op. cit., p. 138.
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Los jueces deben aplicar la regla ‘Todos deben hacer p’

HS2

Sila regla ‘“Todos deben hacer p’ existe
Si acepto la regla ‘Todos deben hacer p’, entonces
Todos (incluido yo) deben hacer p

HS1 es un silogismo judicial: su conclusion, que deriva de la acep-
tacion de la regla de reconocimiento, no es que ‘Todos deben hacer p’,
sino que los jueces (incluido yo, si soy un juez) deben aplicar la regla
‘Todos deben hacer p’. HS2, en cambio, es un silogismo del hombre
comun: su conclusion se deriva de aceptar no la regla de reconoci-
miento, sino la norma primaria ‘Todos deben hacer p’. Estos dos silo-
gismos son validos: por lo tanto parece que, si bien la existencia de una
norma es un mero hecho, Hart no infringe la ley de Hume.

Sin embargo, segin Shapiro, los juicios normativos se pueden emi-
tir sin asumir el punto de vista interno: incluso cuando las personas no
aceptan el derecho, es posible para ellas describir las normas juridicas
empleando una terminologia normativa.

El hombre malo no acepta estas normas [las reglas secundarias
del sistema], pero de todos modos puede redescribir adecua-
damente el derecho en términos de obligaciones, derechos y
validez juridica®3.

Esta objecion es problematica: no queda claro por qué la redes-
cripcion del derecho (como la etiqueta Shapiro) —el hecho de que un
hombre malo, que toma el punto de vista externo, pueda redescribir la
ley utilizando la terminologia normativa— comprometa seriamente el
cumplimiento de la ley de Hume por parte de Hart.

En primer lugar, de acuerdo con Hart, el punto de vista interno se
manifiesta con tipicas expresiones lingiiisticas en el sentido de que si
se acepta una norma como estandar general de conducta, entonces
se pueden expresar juicios normativos empleando una terminologia

13 Ibid, p. 152.
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tipicamente normativa (‘deberia’, ‘debe’, etc.)!%. Sin embargo, esto no
implica (desde el punto de vista 16gico) que quien, mediante el uso de
una terminologia tipicamente normativa, exprese juicios normativos,
necesariamente acepte las normas. Afirmar lo contrario constituiria
una instancia de la falacia logica de la afirmacion del consecuente. Se
puede decir publicamente que todos deben pagar los impuestos, aun si
no se los paga e incluso si se considera que nadie deberia pagarlos. La
hipocresia es siempre posible.

En segundo lugar, se puede dudar de que el hombre malo realmente
emplee términos normativos de un modo genuinamente normativo, es
decir, para expresar normas. Enunciados como ‘Todos deben hacer p’,
‘Tengo la obligacion de hacer x’, ‘Tengo el derecho a ¢’, etc., son ambi-
guos y pueden expresar tanto normas como proposiciones que descri-
ben el hecho de que, en un cierto sistema juridico, existen o son validas
normas segun la cuales ‘Todos deben hacer p’, ‘Tengo la obligacién de
hacer x’, ‘Tengo el derecho a ¢, etc. Asi, Shapiro mismo sostiene que
los juicios normativos del hombre malo expresan, no normas, sino mas
bien proposiciones acerca de normas de un sistema juridico dado. Sin
embargo, nada en la teoria de Hart impide adoptar la misma solucion.

En tercer lugar, incluso si un hombre malo pudiese expresar juicios
normativos de un modo genuinamente normativo, esto no demostraria
tampoco que la solucién de Hart sea incorrecta, que los silogismos
HS1 y HS2 no sean validos. Solo demostraria que las mismas conclu-
siones se pueden derivar de premisas diferentes, que la conexion entre
las premisas y la conclusién no es un bicondicional material.

En resumen, las criticas de Shapiro contra Austin y Hart no me
parecen correctas. A pesar de esto, sin embargo, hay un punto mas que
quisiera subrayar: creo que las soluciones que Austin y Hart dan a la
PA no son tan diferentes como reputa Shapiro. Mdés aun, creo que las
soluciones de Austin y de Hart no podrian ser diferentes, puesto que
ambos son iuspositivistas. En otras palabras, creo que la aceptacién
del positivismo juridico obliga a resolver la PA de un mismo modo. El
verdadero problema es que la PA de Shapiro no esta bien formulada.

14 Hart, H.L.A., op. cit.,, p. 57 (72).
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En la proxima seccidn intentaré mostrar como, al introducir algunas
distinciones, la paradoja se desvanece o, mejor dicho, se convierte en
una cuestion no paraddjica.

II. La solucion de la paradoja

Como hemos visto, la PA se puede formular de la siguiente manera:

Huevo: Un sujeto esta facultado para crear normas juridicas
Unicamente si una norma existente le confiere esa potestad.

Gallina: Una norma que faculta a crear normas juridicas existe
Unicamente si un sujeto con la potestad para hacerlo la ha creado.

Como dice el refran, cuando veas una paradoja, busca una ambi-
gliedad. De hecho, creo que si aplicamos algunas distinciones anali-
ticas la PA desaparece, pero sigue siendo un problema, hay todavia
algo que explicar.

Podemos distinguir al menos tres sentidos de ‘norma existente’, dos
sentidos de ‘norma juridica’ y dos significados principales de ‘potestad
de crear normas’.

En un primer sentido, una regla existe [1] en un ordenamiento juri-
dico, OJ, si es creada de acuerdo con todas las normas juridicas de
competencia de OJ. Llamo a este sentido de ‘existencia’, validez. Las
normas de competencia son las normas de OJ que regulan la creacién
de nuevas normas. Esta clase también incluye las normas que atribuyen
poder, pero no se agota en ellas’.

En un segundo sentido, una regla existe [2] en un ordenamiento
juridico, OJ, si pertenece a OJ, si se considera en general una norma
juridica de OJ, aun si no fue creada de acuerdo con todas las normas

15 Asi, Guastini distingue cinco subclases de normas de competencia: cf. Guastini, R., Le
fonti del diritto e Uinterpretazione, Milano, Giuftré, 1993; Guastini, R., “Invalidity”, Ratio
Juris, 7, 1994, pp. 212-226; Guastini, R., “Analysing Legislation (And Some Related
Concepts)”, en Annali Giurisprudenza Genova, 25, 1993-94, pp. 205-229; Guastini, R.,
11 diritto come linguaggio, Torino, Giappichelli, 2001.
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juridicas de competencia de OJ. Llamo este sentido de ‘existencia’,
pertenencial®.

En consecuencia, en un primer sentido, una regla es una norma
juridica [1], es decir, es una regla de un ordenamiento juridico, OJ,
si es valida en OJ, si fue creada de acuerdo con todas las normas de
OJ que gobiernan su produccion y su contenido normativo. En un
segundo sentido, una norma es una norma juridica [2], esto es, es una
regla de un ordenamiento juridico, OJ, si pertenece a OJ, es decir, si
existe [2] en OJV,

En un tercer sentido, una regla existe [3] cuando fue formulada.
Asi, en la literatura juridico-filosofica, la creacién o produccién de
normas juridicas se identifica a veces con un acto de habla (speech-
act), es decir, con la formulacion de un enunciado normativo!8. Dicho
acto, a su vez, suele denominarse ‘promulgacion’'®. Sin embargo, la
formulacion (la mera existencia de hechos, como la llama Guastini?’)
de una regla no es una condicion suficiente para la existencia de una
norma juridica. Asi, por ejemplo, podemos escribir la Constitucion
del Estado del Banano, y establecer que sera obligatoria en el territorio
comprendido entre la Universidad Bocconi y la calle Festa del Perdono.
Pero nuestra Constitucion del Estado del Banano no sera una consti-
tucidn juridica, no sera un conjunto de normas juridicas. Por lo tanto,
podemos omitir considerar este tercer sentido de ‘existencia de normas’
y analizar solo los primeros dos, a saber, la existencia como validez y
la existencia como pertenencia. La distincidn entre estos dos sentidos
es importante porque todos los sistemas juridicos contienen normas
que no son validas en ellos?!.

16 Véase Guastini, R., “Analysing Legislation (And Some Related Concepts)”, op. cit.

7 Jdem.

18 Véase, por ejemplo, von Wright, G. H., Norm and Action. A Logical Enquiry, London,
Routledge & Kegan Paul, 1963.

19 Véase, por ejemplo, Bulygin, E., “Time and Validity”, en Martino, A. (ed.), Deontic Logic,
Computational Linguistics, and Legal Information Systems, Amsterdam, North-Holland
Publishing Co., 1982, pp. 65-81.

20 Véase Guastini, R., “Analysing Legislation (And Some Related Concepts)”, op. cit.

2 fdem y Guastini, R., Il diritto come linguaggio, op. cit.
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En primer lugar, en la mayoria de los ordenamientos juridicos euro-
peos, gobernados por constituciones rigidas, las leyes contrarias a la
Constitucion se consideran existentes, a pesar de su invalidez, hasta que
su incompatibilidad con la Constitucién sea declarada por el Tribunal
Constitucional. De hecho, en la mayoria de los ordenamientos juridicos,
una regla se considera existente (es decir, perteneciente) —aunque posi-
blemente no valida— a condicion de que haya sido emanada respetando,
al menos, algunas normas de competencia, aunque no necesariamente
todas ellas®?. La simple pertenencia no carece de efecto juridico: las leyes
que pertenecen a un ordenamiento juridico (aunque no sean validas),
deben ser aplicadas por los tribunales (hasta que el Tribunal Constitu-
cional las declare derogadas, de tal manera que las normas derogadas
pierden su ‘pertenencia’, es decir, dejan de pertenecer al ordenamiento
juridico).

En segundo lugar, las normas fundamentales de cualquier ordena-
miento juridico, como la Constitucion de Italia o la Constitucién de los
EE. UU., no son validas. Ello en cuanto, no fueron creadas de acuerdo
con todas las normas juridicas de competencia 0, mas exactamente, no
fueron creadas de acuerdo con ninguna norma juridica de competen-
cia, pero pertenecen a los ordenamientos juridicos que fundan.

Una reformulacion del PA puede consistir en preguntarse cOmo es
posible que las normas fundamentales de todo ordenamiento juridico
pertenezcan a (existan [2] en) este ordenamiento, a pesar de no ser vali-
das. Esta pregunta es la misma que ‘;Como es posible que la Asamblea
Constituyente pueda crear normas que pertenezcan al ordenamiento
juridico, OJ, sin haber sido autorizada por otras normas pertenecientes
a (o validas en) OJ?’, a saber, ‘;Como es posible que los autores de
las normas fundamentales hayan tenido la potestad de crear normas

22 Como Guastini ha observado en varias oportunidades, es dificil identificar todas las
condiciones necesarias y suficientes de existencia de las normas juridicas. En prin-
cipio, el cumplimiento de las normas que confieren poder parece ser una condiciéon
necesaria: pero, respecto de las normas que regulan el procedimiento de aprobacion,
emanacion, y promulgacion, la existencia parece un concepto con textura abierta
(véase Guastini, R., “Analysing Legislation (And Some Related Concepts)”, op. cit.;
Guastini, R., I/ diritto come linguaggio, op. cit.
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pertenecientes a OJ, sin haber sido autorizados por otras normas per-
tenecientes a (o validas en) OJ?’. Con respecto a este problema, es util
distinguir entre dos significados fundamentales de ‘potestad de crear
normas’, o, lo que es lo mismo, ‘poder normativo’.

En un primer sentido, alguien tiene la potestad de crear normas
si, de hecho, crea normas o normas juridicas. Llamo este significado
de ‘potestad de crear normas’, poder normativo de facto. El poder
normativo de facto es normativo en el sentido de que produce normas,
pero no es normativo en el sentido de que es conferido por normas. Es
un poder de facto, porque su existencia es una cuestion de hecho. La
existencia de un poder normativo de facto solo puede ser determinada
a posteriori examinando si, como cuestion de hecho, algunas normas
han sido creadas.

En un segundo sentido, alguien tiene la potestad de crear normas
si es autorizado por otras normas a crear normas. Llamo, a este sig-
nificado de ‘potestad de crear normas’, poder normativo autorizado.
Obviamente, podemos determinar si alguien tiene un poder normativo
autorizado a través de un analisis a priori. Sin embargo, se necesitan
algunas distinciones mas.

Alguien tiene un poder normativo autorizado [1] en un ordena-
miento juridico, OJ, si ese poder es conferido por una norma que per-
tenece a (existe [2] en) OJ. Asi, el legislador tiene un poder normativo
autorizado [1] de crear normas juridicas, porque las normas constitu-
cionales le otorgan este poder.

Alguien tiene un poder normativo autorizado [2] en un ordena-
miento juridico, OJ, si ese poder es conferido por una norma valida
en OJ. Asi, en el ordenamiento juridico italiano, los sujetos privados
tienen un poder normativo autorizado [2] para crear normas contrac-
tuales porque algunas leyes (validas) les confieren ese poder.

Por otro lado, alguien tiene un poder normativo de facto [1] en un
ordenamiento juridico, OJ, si crea normas que pertenecen a (existen
[2] en) OJ.

Por ultimo, alguien tiene un poder normativo de facto [2] en un
ordenamiento juridico, OJ, si crea normas que son validas en OJ. Dado
que una norma es valida en OJ si se crea de acuerdo con todas las nor-

Discusiones xx

(o]
—_



XX S3UOISNOSI(]

(o]
[\S]

Francesca Poggi

mas juridicas de competencia de OJ, alguien tiene un poder normativo
de facto [2] solo si tiene un poder normativo autorizado [1] o [2].

Ahora podemos especificar la PA de acuerdo con nuestras distin-
ciones anteriores. Podemos ver, por ejemplo, que las siguientes especi-
ficaciones de la PA son correctas pero no paraddjicas:

Huevo: Un sujeto tiene el poder normativo autorizado [1] de
crear normas juridicas (es decir, normas que pertenezcan o sean
validas en OJ) inicamente si una norma existente le confiere
esa potestad.

Gallina: Una norma que confiere poder normativo autorizado
[1] de crear normas juridicas existe inicamente si un sujeto con
poder normativo de facto [1] la ha creado

Huevo: Un sujeto tiene el poder normativo autorizado [2] de
crear normas juridicas (es decir, normas que pertenezcan o sean
validas en OJ) solo si una norma valida le confiere ese poder.

Gallina: Una norma valida que confiere el poder normativo
autorizado [2] de crear normas juridicas existe unicamente si un
sujeto con poder normativo autorizado [1] o poder normativo
autorizado [2] la ha creado.

En su lugar, las siguientes versiones de la PA son paraddjicas, pero falsas:

Huevo: Un sujeto tiene un poder normativo de facto [1] de
crear normas juridicas inicamente si una norma existente le
confiere ese poder.

Gallina: Una norma que confiere un poder normativo de facto
[1] de crear normas juridicas existe inicamente si un sujeto con
un poder normativo de facto [1] la ha creado

(es decir, alguien tiene un poder normativo de facto [1] solo si
tiene un poder normativo autorizado [1]) .

Huevo: Un sujeto tiene un poder normativo de facto [2] de
crear normas juridicas unicamente si una norma existente le
confiere ese poder
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Gallina: Una norma que confiere un poder normativo de facto
[2] de crear normas juridicas existe unicamente si un sujeto con
un poder normativo de facto [2] la ha creado

(es dectir, alguien tiene un poder normativo de facto [2] solo si
tiene un poder normativo autorizado [2])%.

Las distinciones efectuadas permiten solucionar la paradoja, pero
todavia subsiste un problema. En efecto, tenemos que responder a la
pregunta ‘;Como es posible que los autores de las normas fundamentales
hayan tenido el poder de crear normas que pertenecen a OJ, sin haber
sido autorizados por otras normas pertenecientes a (o validas en) OJ?".

La respuesta positivista es simplemente que los autores de las nor-
mas fundamentales (por ejemplo, la Asamblea Constituyente) tenian un
poder normativo de facto [1], y que tener un poder normativo de facto
[1] es una cuestion de hecho. Alguien tiene un poder normativo de facto
[1] si, como cuestion de hecho, crea normas que se consideran general-
mente derecho (en un territorio dado) y, por tanto, resultan generalmente
seguidas. En otras palabras, alguien tiene un poder normativo de facto
[1] si, como cuestion de hecho, sus normas son efectivas porque son
consideradas derecho en vigor (en un territorio determinado). Creo que
esta seria la respuesta de todos los positivistas juridicos, de Hart, de Aus-
tin, de Bentham e, incluso, de Kelsen. Mas atin, creo que un positivista
juridico no podria responder de manera diferente ya que esta respuesta
se sigue del concepto mismo de positivismo juridico. Para aclarar este
punto, es necesario decir algunas palabras sobre el positivismo juridico
(v sobre el modo en que lo entiende Shapiro).

23 Esta version afirma que alguien tiene el poder de crear normas que son validas en
O] si, y solo si, este poder es conferido por una norma valida. Esta version es falsa si
admitimos que la Constitucion confiere al legislador el poder de crear normas vali-
das y, simultaneamente, asumimos que la Constitucién misma no es un conjunto de
normas validas.
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III. El positivismo juridico

Shapiro define el positivismo juridico como la tesis segun la cual “los
hechos juridicos, en dltima instancia, estan determinados exclusiva-
mente por hechos sociales”?4. Esta definicion, aunque ampliamente
difundida en la filosofia inglesa del derecho, no es en realidad del todo
clara, ya que ni el significado de ‘determinados’ (o, como Shapiro a
veces escribe, ‘fundados’), ni el significado de ‘hechos sociales’ son
claros. Por razones similares, la definicion de iusnaturalismo ofrecida
por Shapiro, como la teoria segtin la cual el derecho es también deter-
minado por hechos morales, es bastante borrosa. En la filosofia conti-
nental del derecho, y en Italia en particular, podemos encontrar defi-
niciones mas perspicuas. Estoy pensando, por ejemplo, en la famosa
distincion de Bobbio entre tres significados de ‘positivismo juridico’:
el positivismo juridico metodoldgico, que consiste en asumir un enfo-
que neutral frente al derecho, es decir, en estudiar el derecho como
es, sin valorarlo; el positivismo juridico ideologico (o legalismo ético)
que sostiene que el derecho es justo (bueno, valioso) solo porque es
derecho (que una norma legal es moralmente buena solo porque es
juridicamente valida); y, por ultimo, el positivismo juridico tedrico, que
es una suma de ideologias tales como la teoria imperativa del derecho,
la teoria segun la cual todo sistema juridico es coherente y completo, la
tesis que sostiene que la interpretacion juridica es una actividad meca-
nica que consiste en conocer y declarar significados preexistentes, etc.?’

De acuerdo con Bobbio, y con muchos otros autores, el nucleo
del positivismo juridico esta representado por el positivismo juridico
metodoldgico, mientras las otras concepciones estan comprometidas
ideologicamente o son simplemente falsas. El positivismo juridico
metodoldgico no es una tesis acerca del (concepto de) derecho, es una
tesis sobre la teoria del derecho. Pero, claramente, el positivismo juri-
dico metodologico supone un cierto concepto de derecho. Es decir,

24 Shapiro, S., op. cit., p. 55-56.
25 Véase Bobbio, N., Giusnaturalismo e giuspositivismo giuridico, Milano, edizioni di Comu-
nita, 1965; Bobbio, N., I/ positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1996.
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supone que es posible distinguir el derecho como es en realidad del
derecho como debe ser. Un corolario del positivismo juridico meto-
doldgico es precisamente la idea segun la cual las normas juridicas
son juridicamente existentes solo porque son formuladas (creadas) por
seres humanos?S.

Recientemente Villa?’ ha propuesto una reformulacion del posi-
tivismo juridico metodologico y de su corolario, que me parece muy
convincente. Villa sostiene que el concepto (y no las concepciones)
del positivismo juridico se refiere tanto a una tesis ontologica acerca
del derecho cuanto a una tesis metodoldgica sobre el conocimiento
del derecho. La tesis metodologica afirmaria que se puede hacer refe-
rencia a lo que prescribe el derecho positivo sin tener que adoptar
una posicion al respecto (sin tener que aceptarlo o rechazarlo). La
tesis ontoldgica, por su parte, afirmaria que el derecho es el producto
convencional de decisiones humanas y/o de comportamientos huma-
nos historicamente contingentes. Me parece que, o bien la definicion
de positivismo juridico formulada por Shapiro equivale (aun siendo
menos precisa) a la tesis ontoldgica, o bien no se llega a comprender
qué entiende por ‘hechos sociales’.

Del mismo modo, siguiendo las distinciones precedentes, el con-
cepto de iusnaturalismo se refiere también a una tesis metodoldgica y
a una tesis ontologica. La tesis metodoldgica afirma que no es posible
hacer referencia a lo que prescribe el derecho positivo sin adoptar una
posicion al respecto (sin aceptarlo o rechazarlo). La tesis ontologica
afirma que existe un derecho natural objetivo al cual el derecho posi-
tivo debe o deberia conformarse.

La tesis metodoldgica positivista es claramente incompatible con
la tesis metodoldgica iusnaturalista. Pero ;es la tesis ontoldgica iuspo-
sitivista también incompatible con la tesis ontoldgica iusnaturalista?
Creo que la respuesta depende de como se especifique la tesis iusnatu-

26 Véase, por ejemplo, Bobbio, N., II positivismo giuridico, op. cit., p. 35; Barberis, M., I
diritto come discorso e come comportamento, Torino, Giappichelli, 1990, p. 176.

27 Véase Villa, V., 2000, “Alcune chiarificazioni concettuali sulla nozione di inclusive
positivism” , in Analisi e diritto 2000, p. 260-261; Villa, V., Il positivismo giuridico: metods,
teorie e giudizi di valore, Torino, Giappichelli, 2004, p. 29 y ss.
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ralista. ;Qué pasa, segun los iusnaturalistas, cuando la ley positiva es
incompatible con la ley natural? A menudo, los teoricos del derecho
natural responden que el derecho positivo deja de ser vinculante. El
punto es: ;‘vinculante’ en qué sentido? Si por ‘vinculante’ entendemos
solo moralmente vinculante, entonces la tesis ontologica iuspositivista
no es necesariamente inconsistente con la tesis ontoldgica iusnatura-
lista. La tesis ontologica iuspositivista afirma que el derecho positivo
es un producto humano contingente, la tesis ontoldgica iusnaturalista
afirma que el derecho positivo (este producto humano contingente) no
es moralmente vinculante si es incompatible con la ley natural. Solo
habria una inconsistencia si pensasemos que, cuando el derecho posi-
tivo viola la ley natural, el primero deja también de ser juridicamente
vinculante, es decir, deja de ser derecho.

En ambas versiones, la tesis ontologica iusnaturalista es una tesis
sobre la justificacidon del derecho, sobre la legitimidad de la autoridad.
Desde el punto de vista iusnaturalista, la pregunta ‘;Cual es el funda-
mento de la autoridad juridica?’ significa ‘;Qué justifica la autoridad
juridica? ;Qué la legitima?’. La primera version afirma que es la cohe-
rencia (o, mejor dicho, la no-contradiccién) con la ley natural lo que
justifica a la autoridad juridica. La segunda version afiade que, cuando
esta justificacion estd ausente, la obligatoriedad juridica también cesa.
En definitiva, la existencia del derecho positivo depende de su justifi-
cacion moral®®. La tesis ontoldgica positivista se opone a esta tltima
version afirmando que la existencia del derecho es independiente de su
justificacion moral, pero la tesis ontoldgica iuspositivista no responde
a la pregunta sobre lo que justifica la autoridad juridica?. Desde el
punto de vista iuspositivista, la pregunta ‘;Cual es el fundamento de

28 Se podria argumentar que, de acuerdo con la segunda versidn, no solo el derecho
en su conjunto, sino también cada norma es juridica si es conforme a la ley natural.
Es decir, una norma es valida en, o pertenece a, un ordenamiento juridico si, y solo
si, ademas de satisfacer las condiciones previamente identificadas (cf. seccion 2), es
consistente con la ley natural. Sin embargo, muchos iusnaturalistas no comparten ese
punto de vista, ya que opinan que para que las normas individuales no sean juridicas
es necesario que el derecho en su conjunto tiene un alto grado de injusticia.

2 Destacan este punto también Chiassoni y Schiavello en este mismo volumen.
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la autoridad juridica?’ significa mas bien ‘;Qué determina la existencia
de las normas juridicas?’. La respuesta iuspositivista es que el derecho
es el producto convencional de decisiones humanas y/o de comporta-
mientos humanos historicamente contingentes. El derecho no puede
mas que fundarse en hechos humanos. El poder de crear normas juri-
dicas no puede sino derivar de un poder de facto [1], es decir, de un
poder que no haya sido otorgado por ninguna otra norma juridica.
En la seccion 4, veremos que esta es exactamente la solucidn ofrecida
por Austin y Hart. Antes, sin embargo, es util decir algo mas sobre la
manera en la que Shapiro concibe las tareas del iuspositivismo.

II.1. Las tareas del positivismo juridico (segan Shapiro)

Shapiro concibe al positivismo juridico como una tesis sobre:

(a) el fundamento de la autoridad juridica, es decir, como una res-
puesta a la pregunta: ‘;Cual es, en ultima instancia, el fundamento de
la autoridad juridica?’?’;

(b) la identificacion de las normas fundamentales de un ordena-
miento juridico determinado, es decir, como una respuesta a la pregunta:
‘;Cuales son las reglas fundamentales del ordenamiento juridico OJ?"3!;

(c) la determinacién del contenido del derecho, es decir, como una
respuesta a la pregunta: ‘Qué prescribe el derecho de OJ en el caso C?'%2.

Creo que es dificil entender como el concepto iuspositivista de dere-
cho pueda llegar a resolver todas las cuestiones planteadas por Shapiro.
Claramente la tesis ontoldgica no puede hacerlo.

En primer lugar, como hemos visto, la tesis ontoldgica no responde
a la pregunta ‘;Cual es el fundamento de la autoridad juridica?’ si esta
es entendida como una pregunta acerca de la justificacion del derecho,
de la legitimidad de la autoridad.

30 Véase Shapiro, S., op. cit., pp. 58-59, passim.
31 Véase ibidem, p. 60, passim.
32 Véase ibidem, pp. 56-58 y 61, passim.
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En segundo lugar, me parece que ningin concepto de derecho
puede responder a la pregunta sobre la individuacién de las normas
fundamentales de un ordenamiento juridico particular, por una razén
muy trivial, a saber, el concepto de derecho tiene que distinguirse del
concepto de ‘derecho en vigor’. El concepto de derecho también debe
abarcar el antiguo derecho romano, el derecho imaginario, en suma,
todos los sistemas juridicos que ya no estan en vigor o que nunca estu-
vieron en vigor. El concepto de derecho nos puede ayudar a identi-
ficar las normas fundamentales, pero no va a determinar si esas son
las reglas fundamentales actualmente en vigor en un ordenamiento
juridico dado33.

Por ultimo, creo que ningin concepto de derecho puede ofrecer una
solucion al problema de la determinacion del contenido del derecho (en
un caso dado). Sobre este punto Shapiro examina la Octava Enmienda
de la Constitucion de los EE. UU. la cual establece que: “No se exigira
una fianza excesiva, ni se infligiran castigos crueles e inusuales”. El pro-
blema es: jesta disposicion constitucional prohibe la pena de muerte?
Shapiro sefiala que la interpretacion de esta disposicion “ha generado
interminables discusiones respecto de si debe entenderse que prohibe
los castigos que realmente sean crueles o solo aquellos que quienes la
redactaron y ratificaron pensaban que eran crueles”®*. Segun Shapiro:

La pregunta decisiva aqui es la siguiente: ;como debe resolverse
este desacuerdo? ;Qué determina el contenido de la Octava
Enmienda: el significado literal o la intencion del constituyente
(o tal vez otra cosa)? Es aqui donde el debate entre positivistas

33 Sin embargo, pienso que el papel del concepto de derecho en vigor no debe ser sobres-
timado, especialmente en la teoria de la adjudicacién. Nunca he visto a un juez que,
antes de aplicar el codigo civil italiano, se involucre en una investigacion sociologica
sobre la eficacia de la Constitucion italiana. El juez simplemente asume su eficacia
y es facil para él hacerlo porque, en el pais donde vive, la Constitucidn italiana es de
hecho efectiva. Es el unico conjunto de normas fundamentales eficaz. El juez emplea
un concepto muy simple, no tedricamente sofisticado, de eficacia (exactamente el
mismo que es empleado por todas las personas comunes). Sobre esta idea, asi como
sobre la distincion entre el concepto de derecho y el concepto de derecho en vigor,
véase Jori, M., Il diritto inesistente, Pisa, ETS, 2010.

34 Shapiro, S., op. cit., p. 57.
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y iusnaturalista se torna relevante. La inica manera de resolver
si el significado literal o la intencion del constituyente determi-
nan el derecho constitucional de Estados Unidos es saber qué
hechos determinan en ultima instancia el contenido de todo
el derecho. Entonces, por ejemplo, si los positivistas tienen
razon, la tinica manera de demostrar que una determinada
metodologia interpretativa es correcta consiste en sefialar el
hecho o los hechos sociales que hacen que ese sea el caso, tal
vez mostrando que los tribunales habitualmente aplican una
metodologia y no otra. Por otra parte, si el iusnaturalista es
quien esta en lo correcto, entonces, la tinica forma de presentar
la propia postura es mediante un ejercicio de filosofia moral y
politica. Asi, por ejemplo, uno podria defender una metodolo-
gia sobre otra mostrando que existen razones vinculadas con la
teoria democratica que recomiendan interpretar la Constitucion
de cierto modo®.

Como parece evidente, a partir de esta cita de Shapiro, ni el posi-
tivismo juridico ni la teoria del derecho natural pueden determinar
cual es el argumento interpretativo correcto; solo pueden justificar (de
manera diferente) el argumento elegido. En otras palabras, la adhesion
al positivismo juridico o a la teoria del derecho natural no impone un
criterio de interpretacion; solo requiere que el criterio seleccionado sea
justificado de una manera determinada. Asi, por un lado, no hay razén
para que un positivista juridico deba preferir el significado original y,
por el otro, un tedrico del derecho natural puede preferir el significado
literal solo si piensa que los autores de la Constituciéon no estaban
moralmente legitimados o bien que se equivocaron en la positivizacién
de la ley natural. Ademas, la adopcion del argumento interpretativo
del significado literal no responde a la cuestion de si la pena de muerte
esta prohibida por la Constituciéon de los EE. UU. La pregunta sigue en
pie: jes la pena de muerte en realidad cruel? En este caso, el argumento
interpretativo subvalora la individuacion del contenido de la disposi-

3 Ibid, p. 58.
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cion juridica. No es un caso inusual, creo que esto ocurre a menudo®.
Asi, aunque el concepto de derecho podria llevarnos a elegir entre los
diferentes criterios de interpretacidn, no puede determinar el contenido
de la ley en cada caso.

IV. El fundamento del derecho

En la seccion IT he sostenido que, frente a la pregunta ‘;Coémo es posi-
ble que los autores de las normas fundamentales hayan tenido el poder
de crear normas que pertenecen a OJ sin haber sido autorizados por
otras normas pertenecientes a (o validas en) OJ?’, el positivista juridico
tiene que responder que los autores de las normas fundamentales (por
ejemplo, la Asamblea Constituyente) tenian un poder normativo de
facto [1], y que tener un poder normativo de facto [1] es una cuestion
de hecho. En la seccion 111, he tratado de mostrar cdmo esta solucidén
se sigue directamente de la tesis ontoldgica positivista. Para los posi-
tivistas juridicos el derecho es el producto convencional de decisiones
humanas y/o de comportamientos humanos historicamente contingen-
tes. La existencia de las normas juridicas no puede mas que fundarse
sobre hechos humanos. El poder de crear normas juridicas no puede
sino derivar de un poder de facto [1], es decir, de un poder que no fue
otorgado por ninguna otra norma juridica. Ahora es tiempo de ver que,
como he adelantado, las soluciones ofrecidas por Austin y Hart a la
PA se colocan bajo este enfoque y, por lo tanto, se asemejan entre ellas
mas de lo que Shapiro considera. No obstante, estas soluciones, tal
como veremos, no quedan exentas de problemas (aunque creo que los
problemas que suscitan difieren respecto a los subrayados por Shapiro).

36 Podemos estar de acuerdo en que una determinada disposicion debe interpretarse de
acuerdo con su significado literal y todavia no estar de acuerdo acerca de cual es su
significado literal, o podemos estar de acuerdo sobre el uso del argumento teleologico
y todavia no estar de acuerdo acerca de cual es el proposito de la ley, o podemos estar
de acuerdo también en la utilizacién de argumentos morales, pero estar en desacuerdo
sobre lo que exige la moral.
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La respuesta de Austin a la pregunta ‘;Como es posible que los
autores de las normas fundamentales hayan tenido el poder de crear
normas que pertenecen a OJ, sin haber sido autorizados por otras nor-
mas pertenecientes a (o validas en) OJ?’, es la tipica respuesta iusposi-
tivista, es decir, se trata de una cuestion de hecho. El soberano tenia el
poder de crear las normas que pertenecen a OJ, ya que como cuestion
de hecho, las ha formulado y los ciudadanos las han obedecido. Los
habitos de obediencia son hechos. El problema de la solucién de Aus-
tin, consiste no tan solo en la incapacidad de explicar la continuidad, la
persistencia y la limitacién del derecho, sino, ademas, en que él parece
pensar que solo el temor a las sanciones motiva la obediencia, y esta
tesis corre el riesgo de caer en un regreso ad infinitum de las normas
sancionatorias. Segun Austin, los ciudadanos cumplen con las normas
primarias porque piensan que es probable que si no lo hacen los jueces
aplicaran las normas secundarias y los castiguen —pero jpor qué los
jueces cumplen con las normas secundarias? Seria necesario contar
con otras normas (normas de tercer grado) que prescriban una sancion
por la violaciéon de las normas secundarias, otras normas (normas de
cuarto grado) que establezcan una sancion para la violacion de las
normas de tercer grado, y asi sucesivamente, ad infinitum.

Este punto merece una clarificacion. Se puede opinar (como opi-
naba Kelsen) que la teoria del derecho no debe indagar los motivos de
la eficacia del derecho, o, lo que es 1o mismo, los motivos por los cuales
las normas fundamentales son obedecidas, sino que debe limitarse a
asumir esta eficacia, esta obediencia, como hechos dados. Esta es una
posicion tedrica muy plausible. Pero si, por el contrario, se investigan
los motivos de la eficacia y obediencia, entonces no puede sostenerse
que estos se identifican simplemente con el temor a las sanciones, bajo
el riesgo de un regreso ad infinitum.

También en la teoria de Hart la existencia del poder de crear nor-
mas fundamentales es una cuestion de hecho, a saber, es un poder
normativo de facto [1]. La regla de reconocimiento no confiere el poder
de crear las normas fundamentales: la existencia [2] de la regla de
reconocimiento supone que las normas fundamentales son ya eficaces
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y aceptadas’’. La regla de reconocimiento es una norma consuetudina-
ria, que, como cualquier norma consuetudinaria, requiere, para existir,
un comportamiento general, regular, repetido a lo largo del tiempo,
mas la, denominada, opinio juris ac necessitatis. Asi, por ejemplo, en los
modernos estados de derecho la regla de reconocimiento ordena a los
jueces aplicar los criterios de validez establecidos por la Constitucion,
pero la regla de reconocimiento en si misma no confiere a la Asamblea
Constituyente un poder autorizado para crear normas constitucionales.
La existencia de la regla de reconocimiento implica que las normas
constitucionales son ya eficaces (que existe ya un comportamiento
regular y general conforme con ellas) y que son ya consideradas como
obligatorias (ya aceptadas como estandardes juridicos de conducta).
La eficacia del ordenamiento juridico, por ejemplo, el hecho de que
en Italia los jueces siguen la Constitucion italiana promulgada en el
1948, es, segun la teoria de Hart, tanto un hecho como el objeto de
un deber juridico. El hecho de que exista un comportamiento regular
y general junto con la creencia de que este comportamiento es juri-
dicamente obligatorio, genera la obligacion juridica de comportarse
de esa manera. Este dispositivo puede parecer oscuro, pero tiene el
mismo fundamento que cualquier norma consuetudinaria: un compor-
tamiento general y regular, junto con la creencia general de que este
comportamiento es obligatorio (o, como escribe Hart, “una combina-
cion de conducta regular con una actitud distintiva hacia esa conducta
en cuanto pauta o modelo de comportamiento”®) genera la regla segin
la cual esa conducta debe ser realizada.

La solucién de Hart es claramente mas compleja que aquellas otras
que fundan las normas fundamentales solo sobre la eficacia (como la
solucion de Austin), pero tiene al menos dos ventajas.

En primer lugar, imaginemos escribir la Constitucion del Estado del
Banano e imaginemos también que nuestra Constitucién es idéntica

37 Sin embargo, es controvertido y, en muchos aspectos, problematico sostener que la
regla de reconocimiento es una regla juridica (una regla que pertenece al ordenamiento
juridico que funda). Este problema es muy complicado y no voy a tratarlo en este texto.

3 Hart, H. L. A., op. cit., p. 85 (106).



La paradoja de la autoridad: el positivismo juridico...

a la Constitucién italiana: en ese caso, la Constitucion del Estado del
Banano seria eficaz. Pero, a pesar de su eficacia (entendida como mera
correspondencia de hecho), no podriamos decir que la Constitucion del
Estado del Banano es una Constitucién en vigor, un conjunto de nor-
mas fundamentales que pertenecen a (y que fundan) un ordenamiento
juridico. No lo podriamos decir porque las normas de la Constitucion
del Estado del Banano no serian seguidas; nadie haria lo que disponen
solo porque es mandado por ellas. En términos de Hart: las normas de
la Constitucion del Estado del Banano no serian aceptadas. A pesar
de la opinion contraria de Kelsen, la eficacia como mera correspon-
dencia entre el comportamiento mandado por una norma y el com-
portamiento efectivo de los ciudadanos no es una condicion suficiente
para la existencia de un ordenamiento juridico (a saber, para definir el
concepto de derecho en vigor).

Una segunda ventaja de la teoria de Hart es que ella puede explicar
(sin violar la ley de Hume) el hecho de que los jueces deben aplicar las
normas fundamentales. Como hemos visto, en la teoria de Austin, el
deber de los jueces de aplicar las normas no se puede explicar a menos
que existan otras normas que castiguen a los jueces por no aplicar las
normas secundarias, otras normas adicionales que castiguen a quien
no aplique estas ultimas normas y asi sucesivamente. En la teoria de
Hart, en cambio, los jueces deben aplicar los criterios de validez esta-
blecidos por la regla de reconocimiento, porque esta es exactamente
una regla, una norma que se deriva de la conducta de los jueces y de
su aceptacién (hay un circulo, pero no vicioso).

Sin embargo, también la teoria de Hart presenta algunos problemas.
Antes (I.2) hemos criticado la idea de Shapiro segin la cual la teoria de
Hart seria incapaz de explicar como un hombre malo podria expresar
juicios normativos. Hemos visto que nada en la teoria de Hart impide,
ni adoptar la misma solucion que Shapiro (es decir, afirmar que los
juicios del hombre malo expresan proposiciones acerca de normas), ni
sostener, en contra de ella, que esos juicios son verdaderamente norma-
tivos, es decir, sostener que se pueden expresar juicios normativos sin
aceptar las normas. Por el contrario, lo que podria parecer inverosimil
en el enfoque de Hart es que el hombre malo pueda expresar juicios
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normativos y también aceptar las normas. Pero aqui hay un problema
que tiene que ver con los conceptos, correlacionados, de punto de vista
interno y punto de vista externo.

Por una parte, Hart caracteriza el concepto de punto de vista externo,
tanto como el punto de vista de un hombre malo que “rechaz[a] sus
reglas y unicamente se interés[a] en ellas porque piens[a] que la violacion
desencadenard, probablemente, consecuencias desagradables”*’, cuanto
como el punto de vista de un observador externo que registra regulari-
dades de conducta o describe un ordenamiento juridico dado. Pero esta
claro que al hombre malo no le hace falta adoptar un punto de vista
externo en este ultimo sentido. El hombre malo no es un observador,
sino un jugador, aunque uno que engafia (o trata de engafar).

Por otra parte, de acuerdo con Hart, las razones para la aceptacion
de una regla pueden ser muy diferentes. Los participantes pueden acep-
tar las normas juridicas “simplemente por deferencia a la tradiciéon o
por el deseo de identificarse con los otros o en la creencia de que la
sociedad conoce mejor qué es lo que conviene a los individuos”*° o
bien porque creen que se encuentran justificados ya sobre la base de
una norma moral o cualquier otra razén prudencial. Pero si se puede
aceptar una regla también sobre la base de una razén prudencial, tal
como el miedo a la sancion, entonces la distincion entre la aceptacion
y la obediencia se desvanece y tenemos que reconocer que incluso el
hombre malo puede adoptar un punto de vista interno*'. Sin embargo,
esta conclusion pareceria insostenible, puesto que pareceria que asu-
mir un punto de vista interno respecto de una norma juridica, como

3 Ibidem, p. 90 (112).

40 Hart, H. L. A., “Postscript”, en The Concept of Law (1961), Second Edition. Oxford,
Oxford University Press, 1994, p. 257 (35) [N. E.: no se ha consolidado aun una
traduccion canonica de las notas manuscritas de Hart, que Joseph Raz y Penelope
Bulloch incluyeron como “Postscript” en la segunda ediciéon de The Concept of Law
(pp. 238-276). A los fines de lograr uniformidad se cita en la traduccién de Rolando
Tamayo y Salmoran: Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, México,
UNAM, 2000. En paréntesis se indican las paginas correspondientes a la traduccién].

41 Para un analisis de los diferentes conceptos cubiertos por los términos ‘aceptacion’ y
‘punto de vista interno’, véase, por ejemplo, Martin, M., The Legal Philosophy of H.L.A.
Hart, Philadelphia, Temple University Press, 1987, p. 20 y ss.
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“Todos deben hacer p”, implica la norma “Yo, td, todo el mundo debe
hacer p all things considered” . Si esto es correcto, entonces se siguen dos
consecuencias desagradables.

En primer lugar, como Shapiro sefala, seria inexplicable coémo el
hombre malo puede redescribir la ley utilizando la terminologia nor-
mativa (de una manera normativa, es decir, para expresar normas y no
proposiciones acerca de las normas).

En segundo lugar, como sefala Schiavello*?, seria dificil (por no
decir imposible) fundar la autonomia del deber juridico y distinguirlo
de la obligacion moral. De hecho, nuestro concepto de moral es tal
que no podemos decir “Yo, t, todo el mundo debe hacer p all things
considered, aunque hacer p es moralmente incorrecto”.

Me parece que, para resolver estos problemas, tenemos que repen-
sar los conceptos correlacionados de punto de vista interno y punto de
vista externo. Mas precisamente, tenemos que admitir que incluso el
hombre malo puede asumir un punto de vista interno, porque asumir
un punto de vista interno no significa nada mas que usar una norma
como norma de conducta, evaluacion y justificacién (por cualquier
razon, incluso por miedo a la sancidén). Asumir un punto de vista
interno a una norma juridica, como “Todos deben hacer p”, ni implica
ni justifica la norma “Yo, ti, todo el mundo debe hacer p all things con-
sidered” . Solo implica y solo puede justificar la norma “Yo, ta, todo el
mundo debe juridicamente hacer p”. Asi, por ejemplo, como abogado,
puedo decir a mi cliente que debe soportar una detencidén preventiva
y mi juicio puede ser verdaderamente normativo, aun cuando yo crea
que la detencion preventiva es moralmente incorrecta. En otras pala-
bras, asumir un punto de vista interno (o, lo que es lo mismo, aceptar
una norma) solo significa usar una norma como premisa mayor de un
silogismo normativo (no importa por qué). Paralelamente, también el
punto de vista externo tiene que ser redefinido. Al respecto, recurrir
a Chiassoni me parece muy util*>. Segun Chiassoni, frente a la ley es
posible optar entre dos juegos basicos, a saber, el del jugador y el del

42 Véase el articulo de Schiavello en este volumen.
43 Véase el articulo de Chiassoni en este volumen.
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observador. El punto de vista externo es el punto de vista del observa-
dor. Asumir un punto de vista externo significa describir la existencia
de normas, sistemas juridicos, obligaciones, etc. El hombre malo, como
todo el mundo, no asume necesariamente ni un punto de vista externo,
ni un punto de vista interno; puede tomar tanto el uno como el otro,
en diferentes ocasiones.

Sin embargo, algunos autores piensan que al menos algunos fun-
cionarios tienen que aceptar la regla de reconocimiento por razones
morales. No acabo de ver por qué esto es asi. Me parece que, para evi-
tar el regreso ad infinitum antes mencionado, es necesario que los jueces
(o algunos de ellos) no apliquen el derecho por miedo a las sanciones,
pero no es necesario que lo apliquen por razones morales.

En primer lugar, algunos autores piensan que si nadie aceptase el
derecho por razones morales, entonces no habria ninguna diferencia
entre el derecho y las 6rdenes de un bandido. Pero me parece que el
experimento mental del bandido esta viciado por un supuesto tacito.
Este supuesto consiste en pensar que las 6rdenes de un bandido son
siempre Ordenes inmorales, y, después, se argumenta que nuestros dere-
chos (constitucionales y democraticos) son algo diferente. ;Por qué no
tratamos de pensar las 6rdenes del bandido como 6rdenes moralmente
correctas, o de preguntarnos cual es la diferencia, por ejemplo, entre
las 6rdenes de Jesucristo y la ley del Tercer Reich?

En segundo lugar, es necesario aclarar algunas observaciones conte-
nidas en este ensayo que parecerian sugerir la necesidad de una acepta-
cién moral. Dijimos que la regla de reconocimiento es una norma con-
suetudinaria, que existe [2] si, y solo si, hay un comportamiento regular
y general conforme con ella junto con la creencia de que este comporta-
miento es juridicamente obligatorio. Sobre esta base suele afirmarse que,
si ningun funcionario aceptase la regla de reconocimiento por razones
morales, resultaria inexplicable que no dejasen tanto de aplicarla como
de creer que tienen el deber juridico de hacerlo. Si lo hicieran, el derecho
dejaria de ser tal**. Ello en cuanto las normas juridicas solo existen si

44 En realidad, creo que si solo los funcionarios dejasen de aplicar el derecho, este no
dejaria de ser tal, pero comenzaria una guerra civil.
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creemos en su existencia, o, mejor, las normas juridicas dejan de existir
cuando, todos juntos, dejamos de creer en ellas. Dicho de otro modo,
el argumento sostiene que solo si alguno de los funcionarios acepta por
razones morales se puede explicar la continuidad de la conformidad. Sin
embargo, esta objecioén no parece fundada, ya que ignora una evidente
dificultad de hecho, es decir ;cémo pueden los jueces, todos y al mismo
tiempo, abandonar la aplicacion del derecho? Seria necesaria una auto-
ridad para coordinar a todos los jueces (en cierto sentido, no hay forma
de escapar del derecho). En otras palabras, el hecho de que todos los
funcionarios, al mismo tiempo, no dejan de aplicar el derecho admite
también explicaciones diferentes (que no consisten en la necesaria acep-
tacion moral por parte de, al menos, algunos funcionarios).

Por dltimo, otros autores, como el propio Shapiro, argumentan que

“En contextos juridicos, exigimos a las personas que paguen
impuestos, se alisten al ejército, aprueben examenes complejos ante
de ejercer una profesion, y que testifiquen en juicios penales bajo la
amenaza de prision o multas graves. Solo los conceptos morales tienen
el peso para plantear exigencias tan severas”®.

Esta observacion es correcta en el sentido de que el derecho es tan
importante que debe estar moralmente justificado. Nosotros (moral-
mente) tenemos que obedecer al derecho solo si pensamos que esta
moralmente justificado, pero esto no implica que, de hecho, el derecho
esté moralmente justificado.

Como comentario final, creo que las consideraciones anteriores tam-
bién muestran por qué la objecion de Dworkin fundada en el ejemplo
del vegetariano, no resulta correcta. Dworkin afirma que la existencia de
una obligacién (moral) es independiente de la existencia de una norma
social. Asi, si yo soy la tinica vegetariana en el mundo, puedo pensar
que comer carne es malo, que no se debe comer carne, aun cuando
nadie mas que yo lo creyese, aun si no existiese una norma social que
prohiba comer carne. Sin embargo, aunque se pueda admitir que hay
obligaciones morales sin reglas sociales, no puede admitirse que haya
una obligacién de aplicar algunos criterios de validez si no hay una regla

4 Shapiro, S., op. cit., p. 155.
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social de reconocimiento. Yo podria tener la creencia de estar obligada
a reconocer como validas solo las normas que se conformasen a los cri-
terios de validez de la Constitucion del Estado del Banano, pero si asi lo
creyera, seria sin dudas considerada una loca por los demas.

V. La solucion de Shapiro a la paradoja de la autoridad

La teoria de Shapiro

sostiene que un Organo tiene autoridad juridica en un sistema
juridico en particular cuando se satisfacen dos condiciones: (1)
el plan maestro del sistema autoriza a ese 6rgano a planificar
para otros, y (2) los miembros de la comunidad en general
obedecen a quienes gozan de esa autorizacién. Por lo tanto, la
autoridad juridica sera posible solo si es posible que estas dos
condiciones tengan lugar?.

En cuanto al primer requisito, Shapiro sostiene que los funcionarios
publicos

tienen la potestad de adoptar el plan compartido [i.e. el plan
maestro] que establece estas reglas fundamentales en virtud de
las normas de la racionalidad instrumental. Puesto que estas
normas que confieren la capacidad racional de planificar no
son planes ellas mismas, no han sido creadas por ninguna
otra autoridad. Existen solo en virtud de que son principios
racionalmente validos*”

En cuanto al segundo requisito, Shapiro afirma que

Los miembros del grupo pueden aceptar una politica general de
obedecer al derecho o considerar que quienes tienen autoridad
estan legitimados moralmente. En tales casos, la adopcion de
planes por parte de los funcionarios publicos generara la exigen-
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cia racional de que esos individuos cumplan. Incluso cuando
los miembros del grupo no estan predispuestos a conformarse
al derecho, el compromiso de los funcionarios de llevar a cabo
parte del plan compartido que ordenan un castigo en caso de
desobediencia puede ser suficiente para motivar la obediencia
de los ciudadanos comunes®.

Voy a dedicar solo unas pocas palabras a la solucién de Shapiro a
la PA porque ya ha sido examinada en otros ensayos de este mismo
volumen, sobre todo en el de Pierluigi Chiassoni.

Contra Chiassoni, creo que la solucidén de Shapiro es una solu-
cion iuspositivista. Lo creo en el sentido de que, segun la teoria de los
planes, el derecho también es el producto contingente de conductas y
decisiones humanas. Como hemos visto antes, el problema planteado
por la PA es “;Coémo es posible que las normas fundamentales de todo
ordenamiento juridico, OJ, pertenezcan a ese ordenamiento sin ser
validas?” o, lo que es lo mismo, “;Coémo se es posible que los autores
de las normas fundamentales hayan tenido el poder de crear normas
que pertenecen a OJ sin haber sido autorizados por otras normas perte-
necientes a (o validas en) OJ?”. En términos de Shapiro estas preguntas
son equivalentes a “;Qué autorizoé a los autores del plan maestro?” o,
mejor, “;Como es posible que el plan maestro pueda crear normas que
pertenecen a OJ, sin estar autorizado por otras normas que pertenecen
a (o son validas en) OJ?”. La respuesta de Shapiro es que esta es una
cuestion de hechos: “los sistemas juridicos son posibles porque ciertos
estados de cosas son alcanzables”%.

En realidad se podria objetar que —segun Shapiro— el plan maestro
esta autorizado por las normas de la racionalidad instrumental (las
cuales, sin embargo, no autorizan a los autores del plan maestro, sino
a los funcionarios, que adoptan el plan maestro y no lo escriben). Pero
me parece que las normas de la racionalidad instrumental no son, en

48 Ibidem, p. 229.

4 Por otra parte, Shapiro no se pregunta por la legitimidad moral del derecho, especi-
ficando que “no hay razén para pensar que el plan maestro de todo posible sistema
juridico vaya a ser moralmente legitimo” (idem).
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sentido estricto, normas; no son guias para las acciones, no motivan
comportamientos. Por un lado, las normas de la racionalidad instru-
mental parecen normas técnicas, o, mejor dicho, definiciones de lo
que se considera racional. El hecho de que hacer algo sea racional
no implica que deba hacerlo, a menos que yo quiera ser racional. Por
otro lado, la capacidad de adoptar un plan es un hecho, una habilidad
humana.

Creo que uno de los problemas de la teoria de Shapiro es que no
puede explicar el deber juridico de los jueces de aplicar el plan maes-
tro. Los funcionarios pueden adoptar el plan maestro, pero no tienen
el deber de hacerlo. En realidad, los funcionarios no tienen el deber
juridico de aplicar el plan maestro, aunque lo hayan adoptado. Como
escribe Shapiro,

Un funcionario que acepta su posicidén en una estructura de
autoridad serd racionalmente criticable si desobedece a sus
superiores, omite completar sus 6rdenes a fin de tomar las
medidas necesarias para satisfacer sus exigencias, adopta planes
inconsistentes con estas 6rdenes o las reconsidera sin una buena
razdn para ello®.

Pero ser racionalmente criticable no significa ser juridicamente
criticable. Alguien es racionalmente criticable si viola las reglas de la
racionalidad que, por un lado, no son normas juridicas, y, por el otro,
no son normas en sentido estricto.

En la teoria de Hart (tal como fue reconstruida en la seccion IV), la
aceptacion de un juez no es una condicién necesaria para que el juez
en cuestion tenga el deber juridico de hacer p (por ejemplo, de aplicar
un dado criterio de validez). Si la regla de reconocimiento existe, si
los demas jueces la aceptan, entonces es cierto que existe el deber de
hacer lo que esta regla requiere. En su lugar, me parece que en la teoria
de Shapiro la adopcién por el juez del plan maestro es una condicion
necesaria para que este mismo juez tenga el deber racional de hacer p
(es decir, lo que requiere el plan maestro). Pero, dado que los deberes

30 Ibidem, p. 231, énfasis agregado.
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racionales no son deberes normativos y juridicos, el deber juridico de
los jueces de aplicar el plan maestro permanece inexplicado.

Por otra parte, la tesis de Shapiro no explica tampoco los enun-
ciados juridicos normativos, es decir, no explica el significado de fra-
ses como “Todos los jueces deben respetar la Constitucion italiana”,
“Tu tienes el deber juridico de hacer p”, etc., si los entendemos como
auténticos juicios normativos. Segin Shapiro, todos los enunciados
anteriores son descriptivos y significan “Segtn el punto de vista de un
ordenamiento juridico dado, cada juez moralmente debe respetar la
Constitucidn italiana”, “Segun el punto de vista de un ordenamiento
juridico dado, ta tienes el deber moral de hacer p”, etc. Estos juicios
son normativos si, y solo si, el hablante comparte la teoria moral del
ordenamiento juridico en cuestidn, es decir, si, y solo si, expresan jui-
cios morales. Me parece que Shapiro se torna pasible de las mismas
criticas que €l ha dirigido contra Austin, en cuanto la tesis de Sha-
piro no es capaz de hacer inteligible el pensamiento juridico. Shapiro
rechaza la autonomia del razonamiento juridico y niega la existencia
de una pluralidad de sistemas normativos. La normatividad parece ser
solamente una cuestion moral.
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Resumen: El libro Legalidad de Scott Shapiro se propone llevar a cabo
una estimulante, pero ardua, tarea filosofica, a saber: ofrecer una expli-
cacion de aquello que el derecho es y de por qué vale la pena tenerlo.
Su “Teoria del derecho como plan” aborda la primera cuestion en tér-
minos de la denominada tesis de los “hechos sociales” y la segunda en
términos de la tesis del “fin moral”. Asi, el derecho esta determinado
unicamente por hechos sociales, pero posee un punto moral, puesto
que la finalidad de la actividad legal es solucionar algunos problemas
morales. Las escuelas filosofico-juridicas del siglo veinte se han dividi-
do acerca de estos temas. Entre tales escuelas, Shapiro rechaza la visién
realista porque deja de lado el punto de vista interno. Sin embargo, mu-
chas afirmaciones realistas se referian al conocimiento del derecho, no
a su normatividad. El articulo aborda este punto recordando también
el debate entre Hart y Ross.

Palabras clave: conocimiento del derecho, Hart, hombre malo, realis-
mo juridico, Ross, Shapiro.

Abstract: Shapiro’s book Legalidad engages in a difficult and exiting
philosophical task: giving an account of what law is and of why it is
worth having. His “Planning Theory of Law” addresses the first issue
in terms of the so-called “Social Facts” thesis and the second in terms
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of the “Moral Aim” thesis: law is determined by social facts alone, but
it has a moral point, for the aim of legal activity is to remedy some
moral deficiencies. Twentieth century jurisprudential schools divided
on such topics. Among such schools, Shapiro rejects the realist view
because it leaves out of the picture the internal point of view. Howev-
er, many realist claims were about legal knowledge, not about legal
normativity. The paper addresses this point recalling also the debate
between Hart and Ross.

Keywords: bad man, Hart, legal knowledge, legal realism, Ross, Shapiro.

1. Otra vez el realismo

Ellibro Legalidad de Scott Shapiro se propone llevar a cabo una estimu-
lante, pero ardua, tarea filosofica, a saber, ofrecer una explicacion de
aquello que el derecho es y de por qué vale la pena tenerlo. Su “Teoria
del derecho como plan” aborda la primera cuestion en términos de la
denominada tesis de los “hechos sociales” y la segunda en términos de
la tesis del “fin moral”. Asi, el derecho esta determinado inicamente
por hechos sociales, pero posee un punto moral, puesto que la fina-
lidad de la actividad legal es solucionar algunos problemas morales.
Las escuelas filosofico-juridicas del siglo veinte se han dividido acerca
de estos temas. El iusnaturalismo se preocupd principalmente por los
valores del derecho y su dimensiéon moral, mientras que el positivismo
juridico y el realismo juridico se interesaron sobre todo por sus pro-
piedades facticas. Shapiro intenta ofrecer un cuadro unificado de estas
cuestiones, aun cuando el campo de la filosofia del derecho sigue (y
probablemente seguird) siendo un campo de batalla, donde numerosos
ejércitos filosoficos se contienden ciertas areas del territorio.

Aqui me referiré al realismo juridico en particular. Escritos recientes
de filosofia politica y juridica han procurado recuperar los métodos y las
ideas del realismo juridico del siglo veinte!. Luego de que Richard Posner

I Ejemplos significativos de esta corriente son Leiter, B., Naturalizing Jurisprudence.
Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal Philosophy, Oxford, Oxford
University Press, 2007; Posner, R. A., How Judges Think, Cambridge and London,
Harvard University Press, 2008; Miles, T. J. y Sunstein, C. R., “The New Legal Real-
ism”, University of Chicago Law Review, 75, 2008, pp. 831-851; Nourse, V. y Shaffer,
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diera nueva vida al realismo dentro del esquema del analisis econémico
del derecho? y luego de que la lectura posmoderna que los integrantes
de movimiento Critical Legal Studies hicieron de los realistas durante los
ochenta y los noventa?, actualmente Brian Leiter, en particular, ha llamado
otra vez nuestra atencion hacia la metodologia y las tesis realistas*.
Shapiro no sigue esta linea. Mientras que Leiter, inspirandose en
los realistas, asume el proyecto de naturalizar la filosofia del derecho,
Shapiro se apega al método del analisis conceptual. Shapiro ni siquiera
menciona al realismo juridico en la primera parte de su libro, en la
que se ocupa de la filosofia del derecho, del concepto de derecho, de
hechos juridicos, de la teoria de la sancion de Austin y de la regla
de reconocimiento de Hart’. Sin embargo, el realismo desempefié un
papel muy relevante en las discusiones que, durante el siglo veinte, se
llevaron adelante sobre esos temas. ;Por qué Shapiro no lo menciona?
(El realismo juridico estaba completamente equivocado? Y si es asi,
(en qué se equivocaba? Creo que la respuesta, sobre la cual estaria de
acuerdo Shapiro, es la siguiente: el realismo deja fuera del cuadro el
punto de vista interno. Esta es la razon principal por la que el realismo
ha sido considerado una teoria del derecho con fisuras. Claramente,
el realismo juridico se ocupa del derecho solo desde el punto de vista
externo, sin tomar en consideracion las razones sobre la base de las

G., “Varieties of New Legal Realism: Can a New World Order Prompt a New Legal
Theory?”, Cornell Law Review, 95, 2009, pp. 61-137.

Véase Posner, R. A., The Economics of Justice, Cambridge and London, Harvard
University Press, 1981 y Id., The Problems of Jurisprudence, Cambridge and London,
Harvard University Press, 1990. Véase también Chiassoni, P., “Richard Posner: prag-
matismo e analisi economica del diritto”, en Zanetti, G. (ed.), Filosofi del diritto con-
temporanei, Milano, Raffaello Cortina, 1999, pp. 183-220.

Véase, ¢. g., Minda, G., Postmodern Legal Movements. Law and Jurisprudence at Century’s
End, New York, New York University Press, 1995.

Véase Leiter, B., op. cit. Sobre el enfoque de Leiter, véase por ejemplo Priel, D., “Were
the Legal Realists Legal Positivists?”, Law and Philosophy, 27, 2008, pp. 309-350;
Spaak, T., Resefa de “Naturalizing Jurisprudence” de B. Leiter, Theoria, 74, 2008,
pp. 352-362; Green, L., “Law and the Causes of Judicial Decisions”, University of
Oxford Legal Research Paper Series, 14/2009, pp. 1-36.

El realismo es analizado en el capitulo 9 del libro de Shapiro, en relacion con la critica
que el realismo hiciera del formalismo en las decisiones judiciales.
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cuales los ciudadanos y los funcionarios asumen el derecho como guia,
aceptan sus normas, las siguen, critican a quienes no se conforman a
ellas, etc. Podria incluso agregarse que dejar fuera el punto de vista
interno es consecuencia del hecho de que el realismo esta compro-
metido con la empresa de reducir las normas a hechos, suprimiendo
asi la normatividad. La normatividad del derecho y el punto de vista
interno pierden todo interés una vez que se advierte que no son mas
que epifendomenos de hechos sociales y psicoldgicos; sin embargo,
suele argumentarse contra el realismo, este no pareceria ser un buen
analisis de nuestro concepto de derecho. Hart construyo una critica de
este tipo contra el realismo y, si estoy en lo correcto, Shapiro concuerda
completamente con €l°.

Creo que la critica de Hart es basicamente correcta. Pienso también
que uno de los objetivos que Shapiro pretende alcanzar en su libro es
precisamente el de dar una explicacion de aquello que los realistas
aparentemente perdian de vista. Se trata de explicar por qué usamos
al derecho como guia, por qué nos preocupamos y deberiamos pre-
ocuparnos por el derecho, por qué es tan importante para nuestras
vidas como individuos y como grupo social. Sin embargo, creo que la
reconstruccion hartiana del realismo era una simplificacién, poco cari-
tativa y equivocada en algunos aspectos, puesto que desatendia algunos
aspectos del proyecto realista. Si esto es correcto, vale la pena dar una
mirada mas atenta a estas cuestiones, no solo por razones historicas,
sino también teoricas, de modo tal de comprender mejor el proyecto
mismo de Shapiro y determinar el alcance de su tesis.

6 Véase Hart, H. L. A. (1961), The Concept of Law, Second Edition, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1994, caps. 1y 7. [N. T.: citado por la traduccién de la primera edicion
de Genaro Carri6: Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1963. En paréntesis se indican las paginas correspondientes a la traduccion]. “Es bas-
tante conocido el modo en que Hart ridiculizaba la teoria de las normas defendida
por el realismo juridico. Segun Hart es absurdo sostener que las normas juridicas son
meramente predicciones del comportamiento de los jueces, puesto que entonces ;cOmo
podria un juez decidir un caso? ;deberia usar las normas para predecir su propio com-
portamiento? Las normas juridicas permiten a las personas predecir el comportamiento
judicial porque guian el comportamiento de los jueces, y no viceversa” (Shapiro, S., “On
Hart’s Way Out”, Legal Theory, 4, 1998, pp. 469-507, cita en la p. 503).
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II. Teorias basadas en la sancion y el hombre malo

De hecho, en la primera parte del libro de Shapiro no hay ninguna
mencidn explicita al realismo, sino que se hace referencia a ¢l solo de
manera implicita. Mientras discute sobre la tarea del filésofo del dere-
cho, consistente en formular una lista preliminar de verdades obvias
acerca del derecho, Shapiro se refiere al punto de vista que por lo
general se atribuye al realismo y segun el cual el derecho es lo que los
tribunales dicen que es.

Supongamos [...] que alguien propone la siguiente explicacion
de la naturaleza del derecho: el derecho es lo que los tribunales
dicen que es. Aunque esta teoria estd muy difundida entre los
politicos y los profesores de derecho, es claro que no logra ser
una instancia de analisis conceptual, en tanto deja de lado
muchas verdades obvias sobre el derecho’.

El método de analisis conceptual que usa Shapiro parte de un conjunto
de verdades obvias acerca del derecho, y una teoria que no logra acomo-
dar varias de ellas ha de ser rechazada, tal como sucede con el realismo.
(Cuales son las verdades obvias que el realismo no logra acomodar? Prin-
cipalmente, la verdad obvia referida a la objetividad, “que sostiene que
los tribunales pueden cometer errores al interpretar el derecho”8. Shapiro
menciona otras verdades obvias que el realista no logra acomodar, pero
me parece que se trata de variantes sobre el tema de la objetividad:

que algunos tribunales aplican un mejor razonamiento juridico
que otros, que los tribunales de apelacion existen en parte para
corregir los errores juridicos y que la razon por la cual normal-
mente podemos predecir lo que determinaran los tribunales es
que estos suelen aplicar correctamente el derecho preexistente’.

7 Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, p. 42.
8 [dem. Véase Leiter, B., op. cit., p. 70.
9 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 42.
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Mi impresion es que tenemos razones para dudar que el realismo
“deja de lado tantas verdades obvias que no puede considerarse que
revele la identidad de la entidad referida por nuestro concepto de dere-
cho”!%, E incluso mas, Shapiro deja espacio para la posibilidad de que
una respuesta acerca de la identidad de un ente determinado viole una
0 mas de las verdades obvias.

Aungque no es necesario que nuestra respuesta satisfaga cada una de
las verdades obvias, debemos intentar elaborar una teoria que
dé cuenta de tantas como sea posible. Porque si nuestra expli-
cacion deja de lado demasiadas de ellas, habremos cambiado
de tema y ya no estaremos brindando una explicacién de la
entidad que pretendiamos, sino de algo distinto!!.

Dado que un conjunto de enunciados que contiene un enunciado
falso es también falso, creo que una teoria que viole una o mas obvieda-
des acerca de la entidad en cuestion es falsa. Pero Shapiro parece soste-
ner que, bajo ciertas condiciones (i. e. jausencia de una teoria mejor?),
una teoria que viole algunas verdades obvias puede de todos modos ser
aceptada. Esto me parece un tanto desconcertante, sin embargo, aun
cuando compartamos esta afirmacién acerca de los criterios de acep-
tacion de una teoria, uno desearia saber algo mas acerca del niumero y
el tipo de obviedades que una teoria puede legitimamente violar.

Mas alla de estas cuestiones preliminares, quisiera concentrarme
en el tratamiento, si bien implicito, que Shapiro da al enfoque realista
y, en particular, en su discusion, ahora si explicita, de la perspectiva
del hombre malo (bad man). Como dije al inicio, el principal defecto
del enfoque realista consiste en su ceguera frente al punto de vista
interno. Quizas, la obviedad acerca del derecho que no ven los realistas
es la siguiente: las normas juridicas, tal como afirma Hart, poseen un
aspecto interno. Ahora bien, la perspectiva del hombre malo parece

10 fdem. Sin embargo, siguiendo a Hart, podriamos decir que el realismo no puede dar
cuenta de las reglas secundarias, ya sea de la “regla de reconocimiento” o de las
“reglas de adjudicacién”. Véase Hart, H. L. A., op. cit., caps. 5-7.

1 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 40; las cursivas son mias.
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desafiar esta critica al realismo, puesto que a partir de ella parece posi-
ble construir un ataque radical a la normatividad del derecho y a la
idea de que el punto de vista interno es esencial para definir el derecho.

La perspectiva del hombre malo es introducida por Shapiro en el
capitulo dedicado a la teoria de Austin basada en la sancion, y luego
discutida en el capitulo acerca de la regla de reconocimiento de Hart!2,
Shapiro basicamente reproduce la critica de Hart a Austin, y considera
que la critica es correcta. Lo que me parece desconcertante es el modo
en el que se presenta y se discute la perspectiva del hombre malo.

Pienso que —tal como intentaré mostrar en lo que sigue— el punto
de Holmes era distinto del que Shapiro y otros le atribuyen. El punto
de Holmes era acerca del conocimiento juridico, y no acerca de la norma-
tividad del derecho. Mas precisamente, el personaje del hombre malo
no nos ayuda a establecer si debemos o no hacer lo que el derecho nos
exige, si el derecho es 0 no una razon para actuar, etc.; nos ayuda, en
cambio, a obtener conocimiento acerca del derecho.

Si consideramos al personaje del hombre malo como un modo de
dar cuenta de la normatividad del derecho (o del derecho como razéon
para actuar y como guia de comportamiento), por supuesto que es un
modo insatisfactorio. Al igual que la teoria basada en la sancion de
Austin, la teoria del hombre malo “no deja lugar a la existencia del
buen ciudadano” ya que se concentra solo en quien se ve motivado
Unicamente por el deseo de evitar las sanciones!.

Por otra parte, el buen ciudadano considera que las obligaciones
impuestas por el derecho brindan una nueva razén moral para
el cumplimiento. Se entiende que las reglas son razones mas
alla de las sanciones que acompafiaran su violacioén o de las

12 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., caps. 3-4. Véase Shapiro, S. J., “The Bad Man and the
Internal Point of View”, en Burton, S. J. (ed.), The Path of the Law and its Influence,
Cambridge, Cambridge University Press, 2000, pp. 197-210 y Id., “Law, Plans, and
Practical Reason”, Legal Theory, 8, 2002, pp. 387-441, en particular pp. 437-439.

13 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 104. Véase también Shapiro, S., “What is the Internal
Point of View?”, Fordham Law Review, 75, 2006, pp. 1157-1170, en particular p. 1159;
en contra, véase Schauer, F., “Was Austin Right After All? On the Role of Sanctions
in a Theory of Law”, Ratio Juris, 23, 2010, pp. 1-21.
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consideraciones morales que, con independencia de lo anterior,
resulten aplicables a las acciones exigidas'.

Para el hombre malo, el inico aporte normativo que hace el
derecho es la amenaza de sancidon. Mientras que el derecho
ciertamente busca controlar al hombre malo, y por esta razon
amenaza en general con sanciones, también desea guiar la
conducta del buen ciudadano. No solo las sanciones son inne-
cesarias para controlar a quienes respetan las reglas del sistema
que confieren potestades e imputan legitimidad a quienes
actuan en conformidad con ellas, sino que son terriblemente
costosas. Motivar a los buenos ciudadanos imponiéndoles
deberes juridicos es mucho mas eficiente que amenazarlos
verosimilmente. En efecto, un régimen cuyo unico medio de
persuasion fuese la fuerza quebraria al poco tiempo?®.

Siguiendo a Shapiro, esto permite una comprensién complemen-
taria del hombre malo de Holmes (que desea evitar las sanciones) y
del asaltante de Austin (que amenaza con sanciones) y es una mala
noticia para la teoria hartiana de las reglas como practicas, puesto
que el hombre malo es capaz de formular proposiciones juridicas, sin
asumir el punto de vista interno respecto de la regla de reconocimiento
del sistema.

Considérese el hombre malo. Para €, el derecho brinda la misma
razon basica que genera el asaltante, a saber, la evitacion de las
sanciones. Obedece el derecho por autointerés racional, porque
“se ve obligado” a hacerlo. Sin embargo, adviértase que el
hombre malo es capaz de recaracterizar el derecho utilizando
un vocabulario alternativo. Mientras que el hombre malo puede
describir el derecho en los mismos términos que usaria respecto
de un asalto —“me vi obligado a entregar el dinero”— también
puede redescribir lo anterior empleando el lenguaje de la obli-
gacion. Podria decir no solo que el derecho le obliga a pagar

14 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 104.
15 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 105.
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impuestos, sino también que esta juridicamente obligado a hacerlo.
Es decir, puede describir las normas impositivas no solo como
expresion de deseos respaldados por amenazas de sancién sino

también como reglas que imponen deberes juridicos'®.

No sé si se trata realmente de malas noticias para Hart!?, pero
sospecho que seguramente son buenas noticias para el realismo
juridico, entendido no como una teoria del derecho sino como
una teoria acerca del conocimiento juridico. El hombre malo
puede redescribir el derecho usando un vocabulario y una
terminologia normativos, aun cuando asuma un punto de
vista externo. Este es exactamente el punto. El hombre bueno
corre el peligro de confundir las obligaciones morales con las
juridicas, mientras que, cuando nosotros deseamos conocer el
derecho, queremos saber qué es especificamente juridico. El
hombre malo nos ayuda a hacer esto'®. En la seccion siguiente
intentaré explicar con mas detalle cobmo es que esto es asi.

Por esta razoén, desde mi punto de vista, es equivocada la acusacion
segun la cual en este caso se produce una violacién de la ley de Hume
puesto que se llevaria a cabo un razonamiento del tipo DENS (deri-
vando lo normativo a partir de lo descriptivo)!”. Si consideramos la
perspectiva del hombre malo en sus propios términos (algo que no inte-
resaba a Holmes), se trata de una perspectiva prdctica consistente en un
razonamiento del tipo NENS (en el que la normatividad es claramente
prudencial, no legal). Se trata de derivar una conclusiéon normativa a
partir de una premisa normativa y una descriptiva. Por ejemplo (“i!”
designa la fuerza normativa de un enunciado, “/” separa las premisas
entre siy “//” separa las premisas de la conclusion):

16 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 151-152.

17 Sobre esta cuestion véanse las contribuciones Poggi y Papayannis presentes en este
volumen.

18 Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 239-241, acerca de las supuestas ventajas de la
teoria de los planes respecto de la explicacion del modo en que el hombre malo puede
descubrir el contenido del derecho, sin asumir el punto de vista interno.

19 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 153.
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ey

iDeseo evitar las sanciones! /

Sino hago A, (probablemente) seré sancionado por un tribunal //
iDebo hacer A!?°

Ahora bien, si consideramos la perspectiva del hombre malo como
una perspectiva epistémica (que interesaba a Holmes), no se trata de
un razonamiento del tipo DENS, sino del tipo DEDS, en el que se
obtiene una conclusion descriptiva a partir de premisas igualmente
descriptivas:

2)

Si A es un deber juridico, (probablemente) sera impuesto por los
tribunales /

X no hahecho A //

X sera (probablemente) sancionado por un tribunal.

Ni (1) ni (2) equivalen a una teoria del derecho, pero (2) contribuye
al conocimiento juridico formulando predicciones acerca de lo que
haran los funcionarios, y por lo tanto podria ser parte de una teoria del
derecho, que podriamos llamar “teoria predictiva”, acerca del modo en
el que nuestros enunciados externos sobre el derecho pueden verse, en
un sentido relevante, empiricamente confirmados o no.

Quizas si —sobre esta base- se analiza nuevamente la afirmacion
original de Holmes referida a la perspectiva del hombre malo, pueda
arrojarse luz sobre estos temas, o al menos asi lo espero.

20 Esto puede también ser visto como un razonamiento del tipo DEDS si lo redescri-
bimos en términos de enunciados acerca de “normas técnicas” (von Wright, G. H.,
Norm and Action, London, Routledge & Kegan Paul, 1963, caps. 1 y 6), susceptibles de
ser verdaderos o falsos: “Deseo evitar ser sancionado / Si deseo evitar ser sancionado,
tengo que hacer A // Tengo que hacer A”.
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I11. ;En qué se equivoca el hombre malo?

Austin se concentra en las sanciones, que son el elemento central de
su teoria “imperativista” del derecho. Segun esta teoria las normas
juridicas son 6rdenes del soberano, es decir, deseos del soberano respal-
dados por amenazas. Holmes y Ross se concentran, en cambio, en la
prediccion. Me referiré a la posicion de Ross en la seccion siguiente. En
esta seccion desearia concentrarme en las razones que llevan a Holmes
a concentrarse en la prediccion.

El hombre malo de Holmes aparece por primera vez en el discurso
que Oliver Wendell Holmes pronuncié cuando fue inaugurado el nuevo
salon de la Boston University School of Law, el 8 de enero de 1897.
El discurso fue luego publicado en la Harvard Law Review bajo el titulo
“The Path of the Law”. No carece de importancia advertir que los
destinatarios del discurso original eran, presumiblemente, estudiantes
y profesores de derecho.

El tema abordado por Holmes es “el estudio del derecho”. Para
saber qué establece el derecho, es necesario formular predicciones
acerca de las acciones de los funcionarios y, en particular, acerca de
las decisiones judiciales.

Lo que llamamos un deber juridico no es otra cosa mas que una
prediccion segun la cual si un hombre hace o deja de hacer una
cierta cosa sera sometido a un cierto sufrimiento en virtud de
una sentencia judicial —y lo mismo para el caso de los derechos
legales?!.

El patron de razonamiento (2) que he presentado mas arriba no
es mas que una aplicacion de esto. ;Por qué llevamos a cabo predic-

2l Holmes, O. W., “The Path of the Law”, Harvard Law Review, 10, 1897, pp. 457-478,
cita en la p. 458. Sobre “The Path of the Law” véase Fisch, M. H., “Justice Holmes,
the Prediction Theory of Law, and Pragmatism”, The Journal of Philosophy, 39, 1942,
pp. 85-97; Twining, W., “The Bad Man Revisited”, Cornell Law Review, 58, 1973, pp.
275-303; Miller, J. D., “Holmes, Peirce and Legal Pragmatism”, The Yale Law Journal,
84, 1975, pp. 1123-1140; Grey, T. C., “Holmes and Legal Pragmatism”, Stanford Law
Review, 41, 1989, pp. 787-870; Burton, S. J., op. cit.
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ciones acerca de las decisiones judiciales? Para distinguir el derecho
de la moral y para distinguir el derecho concreto (lo que establece el
derecho) del derecho en abstracto (lo que el derecho es). Es en este
punto que entra en accion el hombre malo. E1 hombre malo, segiin la
definicién de Holmes, no se preocupa por la moral, las normas éticas
o los principios compartidos por sus pares, sino que se comporta de
acuerdo a su propio interés. En particular, desea evitar ser sancionado
por los tribunales. De este modo, el hombre malo lleva a cabo el tipo de
razonamiento (1) que he presentado arriba y esto es de gran importan-
cia puesto que, desde el punto de vista de Holmes, nos da un método
para evitar confundir el derecho con la moral:

Creo que conviene aqui [...] sefialar y aclarar una confusion
entre derecho y moral que a veces suele elevarse hasta alcanzar
el estatuto de teoria [...]. Es bastante obvio que un hombre malo
tiene tantas razones como el bueno para desear evitar enfren-
tarse a la fuerza publica, y asi puede advertirse la importancia
practica de la distincién entre derecho y moral. Un hombre
que no dé ninguna importancia a las reglas éticas defendidas y
practicadas por sus vecinos, se preocupara de todos modos por
evitar que lo fuercen a entregar dinero y, seguramente, intentara
también evitar terminar tras las rejas??.

El razonamiento del hombre malo es practico, pero el razona-
miento del estudioso del derecho que adopta la perspectiva del hombre
malo, para distinguir el derecho de la moral, no lo es. Holmes subraya
el caracter epistémico de la perspectiva de su personaje, que es perfec-
tamente compatible con reconocer el hecho de que el derecho “es el
testigo y el depositario externo de nuestra vida moral”.

22 Holmes, O. W., op. cit., p. 459. Shapiro, S. J., “What is the Internal Point of View?”,
op. cit., p. 1161 caracteriza al punto de vista del hombre malo como un punto de vista
externo y practico, constituido por una actitud de no-aceptacion. (Pero “externo y
practico” suena a un oximoron, en el caso que externo signifique no practico, i. e.
teorico). Perry, S. R., “Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory”, en Bur-
ton, S. I, op. cit., pp. 158-196, lo caracteriza como “hermenéutico”, en el sentido de
“embarcado en un ejercicio de razonamiento practico”.
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Estoy seguro que ninguno de mis oyentes cometera el error
de interpretar lo que tengo para decir como una expresion de
cinismo. El derecho es el testigo y el depositario externo de
nuestra vida moral. Su historia es la historia del desarrollo
moral de la raza. La practica del derecho, a pesar de lo que
afirma el humor popular, tiende a producir buenos ciudadanos
y buenos hombres. Cuando resalto la diferencia entre el derecho
y la moral, 1o hago teniendo en vista un tnico fin, a saber, el de
aprender y comprender el derecho®.

Si queremos conocer el derecho tal y como es, y no como deberia
ser segin un determinado estandar moral, debemos mirar el derecho
tal y como lo hace el hombre malo, ya que su razonamiento no con-
funde el derecho con la moral. No es necesario dar por buenas sus
razones prudenciales, apoyadas en predicciones, es necesario Unica-
mente usar su razonamiento como una guia epistémica para llevar a
cabo predicciones acertadas®. Por el contrario, el razonamiento del
hombre bueno que desea comportarse sobre la base de razones mora-
les (que pueden ciertamente ser diferentes de las razones legales) no
confiere una guia epistémica. El pasaje clave es el siguiente:

Si usted desea conocer lo que exige el derecho y no otra cosa,
debe mirar el derecho como un hombre malo, como un hombre
que se preocupa solo por las consecuencias materiales que ese
conocimiento le permite predecir; no debe mirar el derecho
como un hombre bueno, como un hombre que encuentra las

23 Holmes, O. W., op. cit., p. 459; el énfasis es mio.

24 Shapiro esta en lo cierto cuando observa que “el hombre malo de Holmes no se ve
motivacionalmente guiado por el derecho; sin embargo, el derecho guia epistemo-
logicamente su conducta, al menos en aquellos casos en que las normas juridicas se
encuentran correlacionadas con la imposicion, o el riesgo de imposicion, de sanciones
significativas” (Shapiro, S. J., “Law, Morality, and the Guidance of Conduct”, Legal
Theory, 6, 2000, pp. 127-170, cita en las pp. 146-147). Acerca de la guia epistémica y
la guia motivacional, véase Shapiro, S. J., “On Hart’s Way Out”, op. cit., p. 490 y ss.
También Leiter, B., op. cit., pp. 104-106 afirma que la tesis de Holmes era epistémica,
y subraya que “Hart ley6 mal a los realistas cuando los interpreté como respondiendo
a cuestiones filosdficas de analisis conceptual” (ibidem, p. 18).
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razones de sus acciones, ya sea dentro o fuera del derecho, en

las sanciones indefinidas de la consciencia®.

Holmes da varios ejemplos de esto. Un ejemplo significativo se
refiere a los denominados “derechos del hombre”. Incluso si la moral
ha desde siempre influenciado el derecho, Holmes sostiene que “se
obtiene inicamente confusion si se asume que los derechos del hombre
en sentido moral son igualmente derechos en el sentido de la Consti-
tucion o las leyes” 26,

En definitiva, en primer lugar, la perspectiva del hombre malo nos
ayuda a distinguir el derecho de la moral. En segundo lugar, gracias a
las predicciones, nos ayuda a distinguir el derecho existente (el dere-
cho vigente) del derecho en abstracto. Holmes concluye su argumento
con la famosa frase sobre “las profecias de lo que, de hecho, haran los
tribunales”:

La confusion de la que me estoy ocupando afecta todas las
concepciones legales. Considere la pregunta fundamental:
(qué constituye el derecho? Encontrara algunos escritores que
le diran que el derecho es algo distinto de las decisiones de los
tribunales de Massachusetts o Inglaterra, que es un sistema de
la razon, que se deduce de los principios de la moral o de deter-
minados axiomas o de lo que sea, y que puede o no coincidir
con las decisiones. Pero si tomamos en cuenta el punto de vista
de nuestro amigo el hombre malo, advertiremos que él no se
preocupa en lo mas minimo por los axiomas o las deduccio-
nes. El hombre malo quiere saber lo que, de hecho, haran los
tribunales del Massachusetts o de Inglaterra. Yo estoy bastante
de acuerdo con él. Las profecias de lo que, de hecho, haran los
tribunales, y solo eso, es 1o que entiendo por derecho?’.

25 Holmes, O. W., op. cit., p. 459.
26 Ibidem, p. 460.
27 Ibidem, pp. 460-461; las cursivas son mias.
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Hay, a pesar de todo, algunos pasajes desafortunados en el argu-
mento de Holmes. El pasaje apenas citado puede dar la impresion de
que lo que esta en cuestion es la naturaleza del derecho (“;qué consti-
tuye el derecho?”). Otros pasajes de ese mismo escrito pueden dar la
misma impresion:

Los derechos y los deberes primarios de los que se ocupa la cien-
cia del derecho no son, de nuevo, otra cosa mas que profecias?s.

El deber de cumplir un contrato, significa en el derecho una
prediccion de que usted debera resarcir los dafios en el caso que

no lo cumpla, y s6lo eso®.

Estos pasajes dan la impresion de que Holmes esta ofreciendo una
reconstruccion conceptual del derecho. Esta impresion se ve reforzada
si se leen los pasajes en los que Holmes critica las teorias de acuerdo
con las cuales un derecho o un deber juridico son “algo que existe
separada e independientemente de las consecuencias de su quebran-
tamiento, y al que determinadas sanciones son sucesivamente asocia-
das”30. Aqui Holmes ofrece una teoria del derecho basada en la san-
cién. Y en cuanto tal se ve expuesto a las bien fundadas objeciones que
Hart y Shapiro formulan contra este tipo de teorias.

Algunos autores han intentado defender el enfoque de Holmes
frente a estas objeciones, afirmando, por ejemplo, que Holmes no bus-
caba proveer una teoria semantica del significado de “derecho”, sino
una teoria empirica de la conexion entre deberes juridicos y decisiones
judiciales®!. Otros sostienen que la perspectiva del hombre malo es solo

8 Ibidem, p. 458.

2 Ibidem, p. 462. Véase la critica a este pasaje y a otros similares en Kelsen, H., General Theory
of Law and State (1945), New York, Russell & Russell, 1961, pp. 166-169.

30 Holmes, O.W., op. cit., p. 458.

31 Véase White, M., “Holmes and Hart on Prediction and Legal Obligation”, Transac-
tions of the Charles S. Peirce Society, 2004, 40, pp. 569-573.
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un “dispositivo heuristico” adoptado para distinguir el derecho de la
moral, y el derecho actual del derecho en abstracto™.

De todos modos, ademas de las cuestiones y los escrupulos filologi-
cos, es razonable decir que “The Path of the Law” admite dos lecturas
diferentes, una conceptual y otra empirica. Segin la primera, el derecho
no es otra cosa mas que profecias, segun la segunda, el conocimiento
del derecho exige llevar a cabo predicciones de las decisiones judiciales.

Un punto epistémico importante debe ser aclarado antes de con-
tinuar: he dicho que las teorias predictivas han de ser interpretadas
como teorias del conocimiento juridico, pero no deberia confundirse
prediccion con conocimiento. Una prediccion tiene un contenido pro-
posicional capaz de ser verdadero o falso, y en el caso que sea falso
no es conocimiento, claramente. Pero las predicciones son, de todos
modos, “dispositivos heuristicos” quizas indispensables para obtener
un conocimiento completo del derecho vigente. Las predicciones han
de ser testeadas para ver si la hipétesis sobre la que se basan es verda-
dera o falsa.

Hart y Shapiro demuestran que, si la lectura conceptual de los escri-
tos de Holmes es correcta, entonces la teoria de Holmes es equivocada.
Pero ello no implica que la teoria de Holmes sea también errdnea si
se le da una lectura epistémica. De hecho, Ross defendid una posicidén
similar de un modo que, desde mi punto de vista, es bastante persua-
sivo. Veamos con mas detalle la posicion realista de Ross.

IV. Acerca de la teoria predictiva como teoria

del conocimiento juridico

IV.1. La critica de Hart
En “Scandinavian realism”, que es una resefia del libro de Alf Ross

On Law and Justice publicado un afio antes, Herbert Hart present6 una

32 Véase Haack, S., “On Legal Pragmatism: Where Does ‘The Path of the Law’ Lead Us?”,
The American Journal of Jurisprudence, 50, 2005, p. 71-105, en particular pp. 86-87.



(En qué se equivoca el realismo juridico?

severa critica al pensamiento de Ross®®. Seglin esta critica, las teorias
predictivas se equivocan desde un punto de vista conceptual y son
inadecuadas desde un punto de vista explicativo. Primero, es un error
conceptual reducir la validez legal a predicciones empiricas. Segundo,
al traducir los enunciados internos a enunciados externos se pierde
tanto el sentido que poseen el lenguaje y la practica juridicos como la
diferencia entre “verse obligado” y “tener una obligacion”4,

La reconstruccién que Hart hace de Ross se concentra en el aspecto
predictivo de la teoria rossiana y en el hecho que esta toma en cuenta
las actitudes emocionales de los tribunales: ambas cosas son necesarias,
segun Ross, para determinar cudndo una norma juridica es “valida”
(“valida” dentro del esquema de Ross).

Decir que una norma juridica es valida es decir (1) que los
tribunales, bajo ciertas condiciones especificas, aplicaran esa
norma, o al menos que la consideraran especialmente impor-
tante para tomar su decision y (2) lo haran porque se sienten
emocionalmente “obligados” por esas normas. Una norma
valida es una hipdtesis verificable acerca del comportamiento
futuro de los jueces y de los especificos sentimientos que lo

motivan>’.

El segundo punto es importante para distinguir el realismo de Ross
de aquella forma cruda de realismo para la cual solo cuenta el com-
portamiento de los jueces. El comportamiento no basta para ofrecer
una explicacién del derecho valido y de la aplicacion del derecho, para
ello ha de tenerse en cuenta también las actitudes de los jueces y la
conviccion de “sentirse obligado” por las normas. Sin embargo, Hart
piensa que el enfoque de Ross no es capaz de dar cuenta del modo en
que los jueces toman sus decisiones:

33 Hart, H. L. A., “Scandinavian Realism” (1959), en 1d., Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 161-169. Véase Ross, A., On Law and
Justice, London, Stevens & Sons, 1958. Véase Shapiro, S. J., “What is the Internal
Point of View?”, op. cit., pp. 1168-1170.

3% Véase Hart, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., cap. 2 'y Kelsen, H., op. cit., p. 165 y ss.

35 Hart, H. L. A., “Scandinavian Realism”, op. cit., p. 165.
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Primero, incluso si en boca del ciudadano ordinario “Esto es
derecho Inglés valido” es una prediccion de lo que un juez
hara, dira o siente, éste no puede ser el significado en la boca
de un juez, quién no esta preocupado por predecir sus propios
sentimientos o comportamiento, ni los de sus colegas. “Esta es
una norma de derecho valida” dicho por un juez es un acto de
reconocimiento; al pronunciarlo el juez reconoce la norma en
cuestion como una que satisface un criterio aceptado y general
para la admisiéon de una norma como parte del sistema y, por lo
tanto, como un estandar juridico de comportamiento®®.

Segundo, incluso si (aun cuando también pueda dudarse
de esto) los enunciados no-judiciales de la forma “X es una
norma valida” sean siempre predicciones de los sentimientos
y del comportamiento futuros de los jueces, la base para tales
predicciones es el conocimiento de que los jueces usan y com-
prenden el enunciado “Esta es una norma valida” en un sentido
no-predictivo’’.

Hart sefiala en este punto la diferencia entre enunciados internos y
enunciados externos. Los ultimos son enunciados factuales “acerca del
grupo y de la eficacia de sus reglas”. Los primeros son enunciados
normativos que “expresan la aceptacion de los estandares y, de manera
diversa, los usan y apelan a ellos”%. Ross, segin Hart, trata los enun-
ciados de validez como enunciados externos que pretenden predecir el
comportamiento y los sentimientos de los jueces, sin embargo, siempre
segun Hart, “el uso central de ‘legalmente valido’ es en un enunciado
normativo interno”4°,

36 fdem. Como puede advertirse, Hart est4 pensando aqui en lo que denomina “regla
de reconocimento”. Véase Shapiro, S., “On Hart’s Way Out”, op. cit., y Shapiro, S.,
Legalidad, op. cit., cap. 4.

37 Hart, H. L. A., “Scandinavian Realism”, op. cit., p. 165.

38 Ibidem, p. 166.

3 Ibidem, p. 167. Véase Muffato, N., “Asserti interni: prescrizioni o asserzioni?”, en
Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 2007, Torino, Giappichelli, 2007,
pp. 11-37.

40 Hart, H. L. A., “Scandinavian Realism”, op. cit., p. 167. Véase Ross, A., op. cit., cap. 2.
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Del mismo modo, refiriéndose a los que Hart llama “enunciados de
obligacion”, “la objecion fundamental es que la interpretacion predic-
tiva oscurece el hecho de que, cuando existen reglas, las desviaciones
respecto de ellas no son simples fundamentos para la prediccidon de
que sobrevendran reacciones hostiles o de que un tribunal aplicara
sanciones a quienes las transgreden; tales desviaciones son también
una razon o justificacion para dichas reacciones y sanciones™!.

En definitiva, los enunciados internos no pueden ser reducidos a
enunciados externos, pero tampoco los enunciados externos pueden ser
reducidos a enunciados internos, en cuanto estos ultimos no describen
la “eficacia” o la “efectividad” de las normas (esto es, no dicen, ni
implican, que se trata de normas vigentes). Volviendo al libro de Sha-
piro, uno podria tener la impresion de que el autor esta mas interesado
en los enunciados internos que en los externos. Claramente Shapiro
comparte la distincion, pero la teoria del derecho como plan parece
encajar mejor con los enunciados internos y descuidar los externos,
puesto que esta casi exclusivamente construida sobre la perspectiva
de los planificadores, es decir, la perspectiva de quienes crean nuestras
instituciones juridicas, adoptan el derecho y se preocupan por €l*2.

IV.2. La defensa de Ross

Unos pocos afos luego de la resefia de Hart, Ross publico una resefia
del libro de Hart, EI concepto de derecho. Ross parece ser menos critico
con Hart, de lo que Hart lo fue con él. Ross no quiere descuidar la dis-
tincion interno/externo de los enunciados juridicos. Por el contrario,

4 Hart, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., p. 84 (105).

42 Véase Shapiro, S. J., “The Bad Man and the Internal Point of View”, op. cit.; Id.,
“What is the Internal Point of View?”, op. cit.; y Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp.
138-139. Digo “casi exclusivamente” puesto que a veces Shapiro realiza afirmaciones
externas tales como “La creacion de derecho no intencional es posible” (Shapiro, S.,
Legalidad, op. cit., p. 106) o las “normas similares a los planes deben ser analizadas
de un modo diferente a los planes, dado que pueden surgir de modo no intencional”
(Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 464).
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las ambiciones cientificas de una teoria realista dependen precisamente
de esa distincion.

De mi parte, quiero agregar que el lenguaje interno no es un
lenguaje de naturaleza descriptiva. La funcion del lenguaje
interno no es la de describir hechos, ni la de proporcionar
informacidn; su funcion es, en cambio, la de advertir, reprender,
exhortar. Cuando digo “Te he prestado mi auto. Tienes el deber
de cuidarlo”, mi intencién es exigir una determinada conducta
de parte de quien recibidé mi auto y justificar esta exigencia
haciendo referencia a las normas (juridicas o morales) acerca
del préstamo. No informo a quien recibid el auto sobre la
existencia de tales reglas, las aplico. El lenguaje externo, por
otro lado, es de naturaleza descriptiva. Se refiere a hechos, a la
descripcién y a la prediccion de hechos®.

Los jueces, y otros funcionarios que aplican el derecho, usan un
“lenguaje interno” normativamente cargado. Lo mismo es verdad,
podriamos agregar, de los ciudadanos que aceptan y obedecen el dere-
cho. Ellos muestran lo que Hart llama “actitud critico-reflexiva”44.
Pero la ciencia juridica no usa el mismo lenguaje, usa un “lenguaje
externo” que hace abstraccion de esa aceptacion.

Me sorprende verdaderamente que Hart no advierta, o que al
menos no mencione, el mas obvio de los usos de un lenguaje
externo por parte de un observador, que ni acepta ni rechaza
las normas, sino que meramente informa acerca de ellas: el
estudioso del derecho cuyo trabajo es proporcionar enunciados
verdaderos acerca del derecho existente®.

El estudioso del derecho, cuya tarea es describir el derecho como
un observador interesado en obtener conocimiento juridico, debe evitar

43 Ross, A., “Resefia de “The Concept of Law’ de H. L. A. Hart”, The Yale Law Journal,
71, 1962, pp. 1185-1190, cita en la p. 1189.

4 Hart, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., p. 56 y ss. (70 y ss). Véase Ross, A., On Law
and Justice, op. cit., pp. 34 y ss.

4 Ross, A., “Resefia de ‘The Concept of Law’”, op. cit., p. 1189.
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el lenguaje interno de los participantes. “Yo me ocupo del enunciado
externo acerca de las existencia de una norma o de un sistema de nor-
mas.”4. Por lo tanto, segun el filosofo dinamarqués, no parece existir
ningtn desacuerdo entre él y Hart, puesto que ambos consideran que
la existencia de normas juridicas es una cuestién empirica que depende
de la practica judicial:

Hart comparte la opinion de que la existencia de una norma o de
un sistema de normas es una cuestion empirica, acerca de hechos
que dependen del modo en que los tribunales efectivamente iden-
tifican lo que cuenta como derecho?’.

Ross sostiene que la fuente del malentendido entre ambos es el
término “validez”. Ross afirma que el término “valido”, usado en la
traduccion inglesa de su libro, no era una buena opcion, puesto que
el término original dinamarqués significaba algo como “vigente” o
“eficaz”*8. Las teorias predictivas son teorias del conocimiento juri-
dico, i. e., del conocimiento del derecho “vigente”. En este sentido no
existe incompatibilidad entre estas teorias y el concepto positivista de
derecho hartiano.

Omitiendo aqui algunas complicaciones, una forma extremamente
cruda de realismo produciria enunciados del siguiente tipo (“x” es una
variable para individuos, “C” significa “realiza la accion C”, “S” signi-
fica “es sancionado por un tribunal”, “V” es el cuantificador universal
y “—" es el simbolo de la implicacién material):

4 Ibidem, p. 1190. Véase Kelsen, H., op. cit., p. 164: “La teoria del derecho normativa
describe el derecho desde un punto de vista externo, aun cuando sus enunciados
son enunciados de deber ser”. Algunos filosofos sostienen que el Realismo juridico
escandinavo constituy6 el intento mas interesante y coherente de naturalizar (y de,
en cierto sentido, “externalizar”) la ciencia del derecho; véase Spaak, T., op. cit.

47 Ross, A., “Resefia de ‘The Concept of Law’”, op. cit., p. 1190. En realidad esto no
es exactamente asi. Hart afirma esto con relacidn al sistema en su totalidad, y no
respecto de cada norma individual.

48 Ibidem, p. 1190.
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(A) Vx (Cx — Sx).

El problema con los enunciados del tipo (A) es que pasan por alto
la dimensién normativa del derecho, del comportamiento juridico y
del proceso de toma de decisiones®®. Los enunciados externos de Ross,
por el contrario, tienen, en mi opinion, la siguiente forma logica (“O”
es operador deontico de obligacién):

(B) O (Vx (Cx — S%)).

Lo que este tipo de enunciado dice es: es el caso que es obligato-
rio (segun las actitudes normativas de los tribunales) que tal y cual
conducta sea sancionada por los tribunales. Enunciados del tipo (B)
no pasan por alto la normatividad del derecho. Aun asi, siendo des-
criptivos, estos enunciados son diferentes de los enunciados internos
de los participantes, los que puede ser expresados como poseyendo la
forma siguiente:

© iO (Vx (Cx — Sx))!

La marca distintiva de esta ultima clase de enunciados es su fuerza
normativa; ellos no informan acerca de las actitudes de los tribunales,
sino que expresan, ellos mismo, una actitud normativa. La perspectiva
cientifica y realista de Ross pretende proporcionar enunciados del tipo
(B), va que los enunciados del tipo (A) son claramente inadecuados
y enunciados del tipo (C) son enunciados de los participantes, for-
mulados desde el punto de vista interno. O, mejor, un cuadro realista
combina enunciados del tipo (A) y (B), es decir, enunciados predictivos
acerca del comportamiento judicial y enunciados acerca de las actitu-

4 “Una orden o un comando no es solo toda sefial a la que se responde apropiadamente
de un modo y no de otro. Es algo que determina qué es una respuesta apropiada a tra-
vés del decir lo que uno tiene que hacer, describiéndolo, especificando qué conceptos
han de aplicarse a una accion para que ésta cuente como obedecer la orden” (Bran-
dom, R. B., Reason in Philosophy. Animating Ideas, Cambridge and London, Harvard
University Press, 2009, p. 175).
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des judiciales, en cuanto el comportamiento judicial es evidencia de
las actitudes judiciales®. Todo ello para no mencionar el hecho de que,
conocer el derecho también consiste en el conocimiento de un conjunto
complejo de hechos sociales’!. Esto presupone, por supuesto, una cierta
teoria acerca de lo que el derecho es. Por ejemplo, podria presuponer
una teoria positivista del derecho. Creo que esta actitud realista es
también compatible con la teoria del derecho como plan de Shapiro.
Pero, para poder afirmar esto ultimo, es necesario determinar si una
pura descripcidn del derecho vigente es posible dentro del esquema de
Shapiro, en el que se asume el punto de vista de los planificadores, esto
es, un punto de vista segun el cual el derecho posee un fin moral y esta
disefiado para resolver problemas morales>2. Puesto que una cosa es
el hecho que los planes sean obligatorios para los tribunales, otra cosa
es que sean eficaces.

30 Véase Ross, A., On Law and Justice, op. cit., pp. 70-74. Pero entonces, jqué sucede con
la normatividad del derecho, es decir, con “la idea segun la cual las normas juridicas
validas proporcionan especificas razones para la accion en virtud de su juridicidad”
(Leiter, B., op. cit., p. 188)? “En tanto y en cuanto las razones juridicas delimiten el
rango de resultados permitidos, la normatividad del derecho figurara en la mejor
explicacion de la decision, incluso si el resultado final (elegido entre aquellos que
pueden ser legalmente racionalizados) es un producto de una actitud ideoldgica y no
tanto de un razonamiento juridico” (ibidem, p. 190). Esto involucra una version defla-
cionada de la nocién en cuestion. “Seguramente, admitir la posibilidad de ‘hablar de
la normatividad del derecho’, dentro de nuestra teoria socio-cientifica de la decision
judicial, exige una deflacién de las afirmaciones acerca de la obligacion juridica, que
va todavia mas alla de la que llevara a cabo Hart en su teoria original. Pasamos de ‘los
jueces se ven a ellos mismos como teniendo obligaciones’ a ‘los jueces hablan como
si se vieran a ellos mismos como teniendo obligaciones’” (ibidem, p. 191).

Véase, e. g., Hierro, L., “Realismo juridico”, en Garzén, E. y Laporta, F. J. (eds.), Enci-
clopedia iberoamericana de filosofia, vol. 11, Madrid, Editorial Trotta-Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas, 1996, pp. 77-86 y 1d., El realismo juridico escandinavo.
Una teoria empirista del derecho, 2.2 ed., Madrid, Tustel, 2009.

Por supuesto que Shapiro sostiene que esto es posible (Shapiro, S., Legalidad, op. cit.,
pp- 239-240): “los enunciados juridicos son descriptivos [...] porque describen la pers-
pectiva moral del derecho”. Pero esto parece ser una descripcion de las actitudes de
los planificadores, y tales actitudes pueden ser diferentes del derecho “efectivamente
vigente”.

51
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V. (Cuantos realismos?

Leiter dice que el realismo juridico estadounidense poseia una teo-
ria de la decisién judicial y no una teoria del derecho estrictamente
hablando®. Lo que Leiter busca al afirmar esto es contestar algunas
de las objeciones de Hart y conciliar el realismo juridico con el positi-
vismo juridico. Leiter sostiene que el primero, pero no el tltimo, posee
una teoria descriptiva (correcta) de la decision judicial, mientras que el
segundo, pero no el primero, provee un analisis conceptual (correcto)
de lo que el derecho es. Leiter piensa que la concepcion realista del
derecho es simplemente la de los positivistas (de acuerdo con la cual
la validez juridica es una cuestion de pedigree)*.

Pienso que el realismo juridico, como cualquier otra teoria del dere-
cho, posee una teoria y una ontologia del derecho, mas o menos impli-
citas®. Asi, a pesar de lamentarse de la metafisica, el realismo también
poseia una teoria de la naturaleza del derecho. No estoy seguro de
que se trate simplemente de una teoria positivista. La distincion de
Gray entre derecho y fuentes del derecho, o la de Pound entre derecho en
accién'y derecho en los libros —para mencionar solo algunas de las piedras
angulares del realismo— son poco positivistas, aun cuando sea posible
encontrarles un lugar dentro del esquema positivista®s. De acuerdo a
la ontologia juridica de los realistas, el derecho esta (principalmente)
hecho por las decisiones de los jueces, y las predicciones de esas deci-

33 Leiter, B., op. cit., cap. 2. Sin embargo, Green, L., op. cit., p. 4, sefiala que quizas aun
no tengamos una buena teoria predictiva de la decision judicial.

34 “Asi, a nivel filosofico o conceptual, el realismo y el positivismo son bien compatibles
y, de hecho, el primero necesita al segundo. A nivel empirico, resulta que, mientras
que existe un genuino desacuerdo entre las dos teorias, ni Hart ni ningun otro fildsofo
del derecho ha ofrecido un verdadero argumento contra el punto de vista realista”
(Leiter, B., op. cit., p. 60).

%5 Veéase Tuzet, G., “The Social Reality of Law”, en Comanducci, P. y Guastini, R.
(eds.), Analisi e diritto 2007, Torino, Giappichelli, 2007, pp. 179-198.

% Véase Gray, J. C., The Nature and Sources of the Law, New York, The Columbia Uni-
versity Press, 1909 y Pound, R., “Law in Books and Law in Action”, American Law
Review, 44, 1910, pp. 12-36. Estas teorias pueden ser convenientemente ubicadas den-
tro de un marco positivista definido por la tesis de las fuentes.
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siones constituyen un modo de obtener conocimiento acerca de este.
Sila teoria predictiva fuera una teoria sobre la naturaleza del derecho,
se trataria, en virtud de las razones mencionadas mas arriba, de una
teoria claramente defectuosa®’. Esto no implica que sea una teoria
equivocada acerca del conocimiento juridico o una teoria descriptiva
equivocada de la decision judicial.

Leiter sostiene que los realistas eran “escépticos ante las reglas en
sentido empirico”, en el sentido de que sostenian que, en las decisio-
nes judiciales, las normas juridicas no desempefian el papel que se
les atribuye. El escepticismo empirico ante las reglas es distinto del
escepticismo conceptual ante las reglas. Este tltimo es una version
mucho mas fuerte de escepticismo segun el cual las reglas son lo que
los tribunales dicen que son y, en consecuencia, “hace que sea imposi-
ble articular la idea, bastante simple, de que el derecho es una cosa, y
la decision de un determinado tribunal otra”*8. El escepticismo concep-
tual viola la verdad obvia referida a la objetividad, usando el vocabu-
lario de Shapiro. El defensor del escepticismo empirico ante las reglas
sostiene, en cambio, que las reglas juridicas no son eficaces, que no
tienen eficacia causal respecto de las decisiones judiciales (al menos en
algunos contextos de apelacion)®. Las decisiones de los tribunales no
estan determinadas —o al menos se encuentran subdeterminadas— por
las reglas. Ahora bien, substitiyase “reglas” por “planes” y la misma
preocupacion aparece respecto de la teoria de Shapiro. ;Poseen los
planes eficacia causal respecto de las decisiones judiciales?

Asumamos, siguiendo a Shapiro, que la actividad juridica es una
forma de planificacion social (“la tesis de la planificacion”), que las
reglas juridicas son planes y que son obligatorias para los tribunales®.

57 Ignora el punto de vista interno y no puede dar cuenta de las reglas secundarias har-
tianas.

8 Leiter, B., op. cit., p. 70.

59 Ibidem, pp. 73-79. Asi, Leiter afirma que “Hart tiene buenos argumentos contra el
escepticismo conceptual ante las reglas, pero esta forma de escepticismo no es, de
hecho, la de los realistas juridicos; y, en segundo lugar, que Hart nunca ofrece argu-
mentos contra el escepticismo empirico ante las reglas” (ibidem, p. 69).

0 Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., caps. 6-7.
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Un conjunto diferente de cuestiones involucraria las siguientes pregun-
tas: jcuando un plan es eficaz?, ;como puede determinarse empirica-
mente su eficacia?, json los planes eficaces por definicion?, ;la nocion
de “plan que fracasa” es una nocidn contradictoria?®!. No estoy seguro
de que haya, dentro de la teoria de los planes espacio conceptual para
una descripcion de planes que fracasan®?. Para que haya espacio es
necesario que la teoria diga (como determinar) si un plan es eficaz o no
en un contexto dado y, en particular, si los realistas estaban en lo cierto
0 no acerca de la indeterminacion del derecho. Asi, para decirlo en
términos de Leiter, ;jofrece la teoria de los planes una adecuada teoria
descriptiva de la decision judicial? Y, si lo hace, jprovee una adecuada
teoria descriptiva del derecho vigente?

Sinos concentramos en la decisidn judicial, nos daremos cuenta de
que los realistas no se contentaban con una simple teoria descriptiva,
sostenian ademas que algunos métodos para decidir casos eran, de
hecho, buenos métodos. En tanto y en cuanto ponderaban ciertos méto-
dos y criterios de decision, los realistas poseian una teoria prescriptiva
de la decision judicial. Los detalles de esta teoria eran distintos en cada
autor y en cada contexto legal (resolver una controversia comercial no
es lo mismo que decidir un caso penal, seguramente), pero los realistas
compartian un interés por especificos conceptos, métodos y criterios y
despreciaban las generalidades y las abstracciones. Cuando los casos
eran decididos considerando las consecuencias sociales de la decision,
o0 las consecuencias econdmicas de la controversia, o los hechos par-
ticulares en cuestion, en lugar de considerar los conceptos o doctrinas
legales, los realistas consideraban a esos casos decididos correcta-
mente. Segun los realistas, para citar un buen ejemplo, MacPherson fue

61 Segtin 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-
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”
(Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 227).

62 Shapiro es consciente del problema, puesto que los planes pueden fracasar y no alcan-
zar sus metas, en particular, sus metas morales. “El derecho es derecho porque tiene
un fin moral, no porque lo satisface” (Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 266).



(En qué se equivoca el realismo juridico?

un caso bien decidido por Cardozo en 1916%. En definitiva, los realis-
tas poseian una teoria prescriptiva y evaluativa de la decision judicial,
no solo una descriptiva. Uno podria preguntarse si un enfoque de este
tipo es preferible respecto de la teoria de los planes cuando se trata de
aplicarlo a la interpretacion juridica y a la toma de decision en el dere-
cho®, especialmente cuando los planes que deberfamos emplear para
resolver ciertos problemas fueron disefiados en condiciones morales y
sociales diferentes.

Si todo esto es cierto, para resumir lo que ha sido dicho hasta aqui,
el realismo juridico puede ser concebido y defendido en al menos cua-
tro modos:

1) como una teoria acerca de la naturaleza del derecho;
2) como una teoria acerca del conocimiento juridico;
3) como una teoria descriptiva de la decision judicial,
4) como una teoria prescriptiva de la decision judicial.

En el primer sentido ha sido demostrado que es una teoria falsa. En
el segundo y tercer sentidos existen buenas razones para considerarla
una teoria verdadera (recuérdese lo que hemos dicho acerca de Holmes
y Ross). En el cuarto sentido existen buenas razones para considerarla
una buena teoria (considérese el caso MacPherson y otros similares).
Este, de todos modos, no es el lugar en el que podemos resolver estas
cuestiones. Pero como conclusion ellas sugieren algunas dudas acerca
de la teoria de Shapiro. La primera es la siguiente: jcuales son exacta-
mente los enunciados externos disponibles para el estudioso del dere-
cho que acepta la teoria de los planes? ;Existe un espacio conceptual,
dentro de esta teoria, para aquellos enunciados que simplemente des-
criben el derecho vigente en un cierto contexto, haciendo abstraccion
de su correccién moral y a pesar de la tesis del “fin moral”?

63 Véase Leiter, B., “In Praise of Realism (and Against ‘Nonsense’ Jurisprudence)”,
The Georgetown Law Journal, 100, 2012, pp. 865-893. Véase Posner, R. A., “Pragmatic
Adjudication”, Cardozo Law Review, 18, 1996, pp. 1-20 y Shapiro, S., Legalidad, op. cit.,
p. 416y ss.) sobre la “decision judicial pragmatista” de Posner.

4 Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., cap. 13.
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En otras palabras, no tengo del todo claro donde queda, en la teoria
de Shapiro, la linea divisoria entre los enunciados internos y los enun-
ciados externos. Incluso mas, “;Qué es derecho?” y “;Qué establece el
derecho?” son preguntas diferentes, y los realistas estaban mas intere-
sados en la tltima que en la primera%. Uno podria tener la impresion
de que la teoria de los planes se encuentra mas interesada en la primera
y carece de una clara explicacion para la ultima y del modo en el que
el conocimiento juridico puede ser obtenido. En este sentido, seria de
ayuda saber con precision si es posible que existan planes que fracasan
y como es posible detectarlos empiricamente. En mi experiencia, una
de las caracteristicas mas comunes de la vida social es que las cosas no
salen como deberian. En este sentido, seria extrafio sostener que los
planes son exitosos por definicion.

La segunda preocupacion, bastante diferente de la primera®, es la
siguiente: jes Shapiro mas realista que Leiter? Una conclusion de este
tipo podria ciertamente sorprender, pero no tanto si se tiene en cuenta
que la base sobre la que Shapiro sostiene que las normas juridicas son
planes es la siguiente: somos criaturas que planifican y las condiciones
de nuestra vida social (en particular, las denominadas “circunstancias
de la legalidad”®’), junto con las normas de racionalidad, nos conducen
a esa forma de planificacion social que consiste en el establecimiento
de un sistema juridico.

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

65 Véase Ross, A., On Law and Justice, op. cit., p. 31.

% En su contribucion a este volumen Papayannis sefiala, en mi opinion correctamente,
que el libro de Shapiro admite una doble lectura, a saber, una lectura interna y una
externa, una que ofrece una explicacion del derecho en términos de propdsitos y otra
que ofrece una explicacion del derecho en términos de funciones.

67 “Las circunstancias de la legalidad se producen cuando una comunidad afronta muchos
y serios problemas morales cuyas soluciones son complejas, controvertidas o arbitrarias.
En tales casos, los beneficios de planificar seran elevados, pero también lo seran los
costes y los riesgos asociados con otras formas de ordenar el comportamiento, tales
como la improvisacion, el orden espontaneo, los acuerdos privados, el consenso de la
comunidad o las jerarquias personalizadas” (Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 217).
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largo del tiempo y entre las personas a fin de alcanzar metas
muy complejas®®,

Si no me equivoco, el trasfondo de la teoria de los planes es de tipo
funcionalista, incluso su vocabulario es al menos en parte el vocabula-
rio de las funciones®. En cierto sentido, esta teoria es una explicacion
naturalista de por qué tenemos cosas tales como normas juridicas e insti-
tuciones. Podria pensarse que el “fin moral” del derecho también puede
explicarse sobre esta base. Se trata de algo que necesitamos en virtud de
nuestra racionalidad instrumental, de las condiciones de la vida social y
de las “circunstancias de la legalidad”’°. La ciencia del derecho genuina-
mente naturalizada, podria pensarse, jes la de Shapiro, y no la de Leiter!
Es cierto que Shapiro comienza su libro con un elogio del analisis concep-
tual, pero podria tratarse nada mas que de un comienzo conmemorativo,
sin efectos reales sobre el resto de los argumentos y conclusiones del libro.
Debo confesar que esta lectura de Shapiro es realmente arriesgada, pero
me pregunto si no se trataria de un modo empiricamente mas robusto de
construir y defender la teoria del derecho como plan.
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Abstract: Shapiro works out a version of legal positivism taking as
its starting point Hart’s practice theory of law. Some serious limits of
Hart’s practice theory of norms concern the conception of legal obliga-
tion and normativity of law. In this paper I analyze the limits of Hart’s
conception of legal normativity and I appraise whether the planning
theory of law indicates the correct direction for overcoming them. To
anticipate the conclusion, my effort is to show that Shapiro replicates
Hart’s mistakes on this subject-matters. The paper is divided in three
main sections. First, I will present briefly a critical reconstruction of
Hart’s conception of normativity, reconstruction which is partially
different from that given by Shapiro in Legalidad. 1 will analyze either
the original conception of normativity sketched out by Hart in The
Concept of Law and the (partially) different conception which can be
drawn by the Postscript. Then, I will deepen the conceptions of legal
obligation and authority of law associated with the planning theory
of law. Few concluding remarks will be devoted to some Shapiro’s
assumptions on legal positivism.

Keywords: Convention, Legal Positivism, Legal Obligation, Normativity.

I. Tras los pasos de Hart

En las primeras lineas del prefacio de E concepto de derecho Herbert Hart
escribe: “en este libro he querido promover la comprensién del dere-
cho, la coercién y la moral, en cuanto fendmenos sociales diferentes,
aunque relacionados”!.

Estas mismas palabras se podrian utilizar para Legalidad de Scott
Shapiro. Este autor formula de hecho una version del positivismo juri-
dico que emplea como punto de partida la teoria practica del dere-
cho (practice theory of law) de Hart. Por un lado, se puede afirmar que
Legalidad se inserta en la corriente de la filosofia del derecho poshar-
tiana, caracterizada por el enfrentamiento entre el positivismo juridico
inclusivo y exclusivo. Por otro lado, Shapiro, aunque toma claramente
partido por una posicidn favorable al positivismo juridico exclusivo?,

I Hart, H. L. A. EI concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. xi.
2 Cft. Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, pp. 328-344.
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evita los tecnicismos y la autorreferencia a un debate que en estos
momentos parece ya agotado. Precisamente por ello, considero que sea
legitimo comparar Legalidad con E] concepto de derecho: tal y como hace
Hart, Shapiro rechaza “la creencia de que un libro de teoria general del
derecho es, por sobre todo, una obra en la que uno se informa sobre el
contenido de otros libros”3.

El primer capitulo de Legalidad se titula “;Qué es el derecho (y por
qué deberia importarnos)?” y la eleccion de este titulo nos reenvia de
nuevo a Hart que comienza E! concepto de derecho observando como
“pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas
con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras
tan diversas, extrafias, y aun paraddjicas, como la pregunta ;qué es el
derecho?”4.

Es preciso sefialar, sin embargo, que el problema central que la filo-
sofia del derecho debe afrontar, segin Shapiro, no puede resumirse en
la pregunta “;qué es el derecho?”, sino en la pregunta “;cémo es posi-
ble el derecho?”. Esta ultima cuestion tiene un mayor alcance que la
anterior, en cuanto que en la misma se incluyen aspectos que concier-
nen a la determinacion del derecho y a su definicidn asi como también
aspectos que se refieren a la justificacion del derecho y a su legitimidad.
La amplitud de esta pregunta origina, en ocasiones, una superposicion
de cuestiones que al contrario seria mejor mantener separadas.

La teoria del derecho como plan (planning theory of law) de Shapiro
pretende contestar a la pregunta “;como es posible el derecho?” de una
forma mas convincente que las otras concepciones del derecho. En
general, para contestar a esta pregunta es necesario resolver el clasico
dilema del huevo o la gallina, que Shapiro denomina “la paradoja
de la autoridad” (The Possibility Puzzle)’. Por una parte, la existencia
del derecho hace presuponer la existencia de normas que confieren a
algunos individuos el poder de crear normas juridicas (en palabras de
Shapiro, este seria el “principio del huevo™); por otra, sin embargo, la

3 Hart, H. L. A., op. cit., p. 12.
4 Hart, H. L. A., op. cit., p. 1.
5 Véase también Shapiro, S. J. “On Hart’'s Way Out”, Legal Theory, 4, 1998, pp. 469-507.
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existencia de una norma que atribuye el poder de crear normas juridi-
cas presupone la existencia de individuos que tienen el poder de crear
esta norma (el “principio de la gallina”). Detener el eterno circulo
hacia el infinito por el que se caracteriza este dilema impone, por asi
decirlo, elegir entre la gallina (determinando asi una “autoridad fun-
damental”) o por el huevo (determinando una “norma fundamental”).

Las doctrinas clasicas del derecho natural identifican en Dios a la
autoridad suprema que hace posible la existencia del derecho: “Dios
creo el derecho natural, que confiere a quienes gobiernan el derecho
juridico de gobernar”®. La doctrina moderna del derecho natural consi-
dera al pueblo como la autoridad suprema, una autoridad que esta legi-
timada por “las reglas o principios de la moral politica”’; estas normas
y principios son por lo tanto las normas fundamentales sobre las que se
basa el derecho. El elemento comun en las diversas doctrinas del derecho
natural es la idea segun la cual “[e]l hecho moral de que Dios o el Pueblo
(o posiblemente un dictador benévolo) tengan la autoridad moral de
facultar a otros para actuar confiere autoridad juridica a estos sujetos”®.

También el positivismo juridico ha propuesto diversas soluciones a
la “paradoja de la autoridad”. El imperativismo considera que la exis-
tencia del derecho depende de la existencia de una autoridad funda-
mental, el soberano, que tiene la capacidad de obligar a los individuos,
a través de la amenaza del uso de la fuerza, a obedecer sus 6rdenes.
Segun esta corriente del positivismo juridico, la existencia del derecho
y su autoridad dependen de la fuerza bruta. La teoria de las normas
como practica social de Hart detiene el eterno retorno al infinito a
través de una regla social, cuya existencia no depende del ejercicio de
un poder normativo, sino de la mera existencia de una “practica de
respeto” a unas normas.

La nota comun entre las distintas versiones del positivismo juridico,
y que marca su contraposicion con el iusnaturalismo, es la tesis segun

¢ Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 73-74.
7 Ibidem.
8 Ibidem, afladida la cursiva.



Norma de reconocimiento, convencion y obligacién. Aquello que Shapiro...

la cual, en tltimo extremo, la existencia del derecho depende de hechos
sociales y no de hechos morales.

Las respuestas proporcionadas a la paradoja de la autoridad, tanto
por parte de la doctrina iusnaturalista como por el iuspositivismo, se
enfrentan a dificultades de diversa naturaleza. Las doctrinas del dere-
cho natural se ven en apuros por lo que Shapiro llama “el problema del
mal”: si la existencia del derecho depende de hechos morales, ;como
es posible explicar la existencia de sistemas juridicos malvados o per-
versos? El positivismo juridico, en cambio, debe enfrentarse al denomi-
nado “desafio de Hume”; es decir, debe explicar como es posible basar
la existencia del derecho exclusivamente en hechos sociales sin violar
la ley de Hume: “no puede extraerse ninguna conclusién normativa a
partir de los enunciados que los describen”®.

Shapiro considera que Hart indica una direccion prometedora para
enfrentarse a la “paradoja de la autoridad” y al desafio de Hume, aun-
que a fin de cuentas no es capaz de superar el desafio. Algunas limita-
ciones graves de la teoria prdctica de las normas se refieren a la concep-
cién de la obligacion juridica y de la normatividad del derecho que se
derivan de esta teoria. En este ensayo analizaré estas limitaciones del
positivismo juridico de Hart y valorare si la “teoria del derecho como
plan” indica efectivamente la direccidn correcta para su superacion.

En el siguiente epigrafe se propone una divagacién sobre la forma
en que Shapiro reconstruye la contraposicion entre el positivismo juri-
dico y las doctrinas del derecho natural.

En los siguientes parrafos se presenta una reconstruccion critica
de la concepcién de la normatividad de Hart en parte distinta a la
propuesta por Shapiro en Legalidad.

El ultimo parrafo se dedica a la realizacion de un analisis critico de
las concepciones de la obligacion juridica y de la autoridad del derecho
asociadas a la teoria del derecho como plan.

9 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 79.
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II. El positivismo juridico y las teorias del derecho natural

Segtin Shapiro, la contraposicidén entre el positivismo juridico y las
doctrinas del derecho natural reside en el hecho de que en la primera
concepcion del derecho se considera que el derecho se basa en hechos
sociales, mientras que en la segunda en hechos morales. En otras
palabras, el positivismo juridico sostiene la tesis de la separacion, o
al menos de la separabilidad, entre el derecho y la moral, mientras
que el iusnaturalismo mantiene la tesis de la conexién necesaria entre
el derecho y la moral. Esta reconstruccion de la contraposicidén entre
estas dos grandes tradiciones de la filosofia del derecho adolece de una
cierta ambigiiedad que puede causar equivocos relevantes.

La cuestion de la conexion entre el derecho y la moral plantea,
al menos en la practica, dos cuestiones: el problema de la “conexiéon
justificativa” y el de la “conexion identificativa”10,

El primer problema se refiere a la posibilidad de justificar una deci-
sion juridica o también una conducta que se realiza al estar prescrita
por el derecho, sin recurrir necesariamente a argumentos morales.

El problema de la conexidn identificativa se refiere, en cambio, a la
posibilidad de identificar el derecho sin recurrir necesariamente a un
punto de vista moral.

Shapiro subestima la importancia de la distincion entre la tesis de la
conexion justificativa y la tesis de la conexion identificativa. De hecho,
este presenta la perspectiva iuspositivista del siguiente modo:

[...] los hechos juridicos, en ultima instancia, estan determina-
dos exclusivamente por hechos sociales. [...]. Las afirmaciones
acerca de la existencia o el contenido de un sistema juridico
deben establecerse fundamentalmente haciendo referencia a lo
que la gente piensa, pretende, afirma, dice o hace. Los positivis-

10 Véase Comanducci, P., Assaggi di metaetica due, Torino, Giappichelli, 1998, pp. 3-15,
y también Id., “Il positivismo giuridico: un tentativo di bilancio”, en Bianchini, M.
y Viarengo, G. (eds.), Studi in onore di Franca De Marini Avonzo, Torino, Giappichelli,
1999, pp. 125-134. Por lo que se refiere a las relaciones entre el derecho y la moral
Comanducci determina también un matiz axiolodgico que en este caso se puede dejar
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tas disienten respecto de la naturaleza de estos hechos sociales
ultimos, pero una version plausible seria la siguiente: e/ hecho de
que los funcionarios publicos consideren que las convenciones estatales
tuvieron poder para ratificar la Constitucion hace que la Constitucién
sea juridicamente vinculante para ellos'!.

A raiz de esta cita, pareceria entonces 0 que no es posible separar el
plano conceptual del plano justificativo y normativo, o que el iusposi-
tivismo acepta necesariamente la tesis de los hechos sociales, tanto en
relacion con la cuestion de la identificacion del derecho, como en rela-
cién con la cuestion de la justificacion del derecho y de su normatividad.

Esta forma de presentar el positivismo juridico es en mi opiniéon
discutible y una fuente de confusion. Algunos iuspositivistas, de hecho,
consideran que el positivismo juridico presenta solo una tesis concep-
tual, y precisamente la tesis segun la cual para contestar a la pregunta
“;qué es el derecho?”, es necesario tener en cuenta Unicamente los
hechos sociales. Esta version del positivismo juridico por ejemplo la
reelabora bien Michael Hartney:

Legal positivism is simply a theory about what counts as law and
nothing else: Only rules with social sources count as legal rules.
It is not a linguistic theory, a moral theory or a theory about
judges’ moral duties. Some theorists may be legal positivists
because they are moral skeptics or utilitarians or political
authoritarians or because they believe all laws are commands,
but none of these theories are part of legal positivism!2.

Otros iuspositivistas todavia afirman que la tesis de los hechos
sociales (social thesis) no implica un rechazo de las tesis de la conexién
necesaria entre el derecho y la moral a nivel de la justificacién y de la
obligacion juridica. Un claro ejemplo es el positivismo juridico exclu-

de lado. Véase también Nino, C. S., Derecho, Moral y Politica. Una revision de la teoria
general del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994; Barberis, M., Filosofia del diritto. Un’intro-
duzione teorica. Terza edizione, Torino, Giappichelli, 2008, pp. 1-46.

1 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 55-56, afiadida la cursiva.

12 Hartney, M., “Dyzenhaus on Positivism and Judicial Obligation”, Ratio Juris, 7, 1994,
p. 44-55, cita p. 48, afiadida la cursiva.
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sivo de Joseph Raz. Para Raz, la discusién sobre la obligacién juridica
presupone una reflexion sobre la nocion de autoridad legitima. Este
autor denomina a su concepcion de la autoridad legitima “concepcion
de la autoridad como servicio”!?. Las condiciones que permiten afir-
mar que una autoridad que tiene el poder en un determinado territorio
es no solo una autoridad de facto, sino también una autoridad legitima
son, para Raz, tres.

En primer lugar, la “tesis de la dependencia”: las decisiones o las
directivas emanadas por la autoridad deben depender de las razones
que habrian guiado la conducta de los individuos en caso en que no
hubiera habido ninguna intervencion por parte de la autoridad.

En segundo lugar, la “tesis del reemplazo” (pre-emption thesis): las
decisiones o las directivas emanadas por la autoridad no se suman, sino
que sustituyen, a las razones que habrian guiado la conducta de los
individuos en caso en que no hubiera habido ninguna intervencién por
parte de la autoridad. En otros términos, las decisiones de la autoridad
son “razones excluyentes”.

En ultimo lugar, la “tesis de la justificacién normal” que es fun-
damental para comprender la concepcién de Raz de la obligacion de
obedecer al derecho. Con el fin de afirmar que un individuo o una
institucion ejercen una autoridad legitima se debe demostrar que sus
directrices respetan un equilibrio de las razones de primer nivel mas
adecuado que el que cualquier persona podria realizar por si misma.

Esta reconstruccidon esquematica de la concepcion de Raz de la
autoridad legitima nos permite intuir la razon principal que lleva ade-
mas a Raz a negar la existencia de una obligacion prima facie de obede-
cer al derecho. Una norma es obligatoria si proviene de una autoridad
legitima. Sobre la base de la condicion de justificacién normal, una
autoridad es legitima si se puede presumir que es capaz de contestar a
la siguiente pregunta “;Qué se debe hacer en esta situacioén?” de una

13 Véase Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon
Press, 1979; 1d., “Authority, Law and Morality” (1985), en 1d., Ethics in the Public
Domain. Essays in the Morality of Law and Politics (Revised Edition), Oxford, Clarendon
Press, 1995, pp. 210-237; 1d., “Authority and Justification”, en Id. (edited by), Author-
ity, Oxford, Basil Blackwell, 1990, pp. 115-141.
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forma mejor o mas correcta que aquel que esta llamado a actuar en pri-
mera persona. (Es el derecho una autoridad legitima en esta acepcion?

Para Raz, no necesariamente. La respuesta a esta pregunta debe
darse caso por caso, y depende no tnicamente de la materia que cons-
tituye el objeto de una disciplina juridica especifica, sino también
del perfil de los sujetos que son los destinatarios de esta disciplina.
Resumiendo: se tiene la obligacion de obedecer a una autoridad si
esta ultima es legitima. El derecho es una autoridad que se caracte-
riza por el hecho de presentar una pretension ilimitada de legitimi-
dad'4. Pero, segin Raz, la legitimidad del derecho es todavia mas limi-
tada que aquella que el derecho pretende tener, y en algunos casos,
puede incluso ser nula. Por consiguiente, no subsiste una obligacion
(ni siquiera prima facie) de obedecer al derecho. Por lo que a nosotros
concierne, es importante sefialar que, para Raz, en el plano de la jus-
tificacion de la autoridad juridica y de la obligacion de obedecer al
derecho, subsiste un vinculo necesario entre el derecho y la moral. En
otras palabras, la obligacion juridica no es otra cosa que una instancia
particular de la obligacion moral.

Obviamente existen ilustres versiones del positivismo juridico que
defienden la tesis de la separabilidad entre el derecho y la moral tam-
bién en el nivel de la justificacion. Hart, por ejemplo, distingue entre
la obligacion juridica y la obligacion moral, e intenta fundamentar la
primera sobre lo que Shapiro define, oportunamente, como “practica
del respeto” (practice of deference). También la teoria del derecho como plan
propone una distincion tanto entre la autoridad moral y la autoridad
juridica como entre la obligacion juridica y la obligacién moral.

Considero que las versiones del positivismo juridico que emprenden
este camino deben enfrentarse a arduos obstaculos. En este parrafo,
sin embargo, mi meta, unicamente, ha sido la de poner de relieve que
existen teorias del derecho positivistas que siguen otro camino sin que
por ello sucumban al desafio de Hume.

14 Véase, por ejemplo, Raz, J., “The Authority of States”, en Id., The Morality of Freedom,
II ed., Oxford, Clarendon Press, 1988, pp. 70-105.
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III. La teoria practica y la normatividad del derecho

Uno de los méritos principales de la teoria del derecho de Hart es el de
haber intentado conciliar dos intuiciones sobre la practica juridica que se
sitian en planos diferentes'. La primera intuicion es aquella segun la cual
la nocion de derecho tiene una dimension practica: el derecho nos dice
coémo debemos comportarnos. La segunda intuicion es aquella segun la
cual el derecho es un fendmeno social, un conjunto de practicas, textos
e instituciones que pueden ser estudiados por observadores externos y
diferenciados. En resumen, el problema se plantea en el hecho de que las
dos intuiciones se situan en planos diferentes, la primera en el plano del
deber ser, la segunda en el plano del ser. Hart, proponiendo una teoria de
la normatividad del derecho que se basa en la existencia de una practica,
indica un camino prometedor para conciliar estas dos intuiciones.

En este epigrafe se propone una reconstruccion parcial de la teoria
practica; nos detendremos de hecho unicamente en aquellos aspectos
de la teoria que permiten delinear la concepcion hartiana de la nor-
matividad del derecho.

Es oportuno precisar, con caracter preliminar, que con la expre-
sion “normatividad del derecho” se hace referencia a la capacidad del
derecho de representar una razon justificativa de la accion!6. Quien
sostiene que el derecho es una razon para la accion pretende sefia-
lar la legitimidad, y también la obligatoriedad, de las acciones y de
las conductas realizadas con el fin de obedecer lo preceptuado por el
derecho!’. Un discurso sobre la normatividad del derecho impone la

15 Véase Postema, G. J., “The Normativity of Law”, en Gavison, R. (ed.), Issues in
Contemporary Legal Philosophy. The Influence of H. L. A. Hart, Oxford, Clarendon Press,
1987, pp. 81-104.

16 Véase Raz, J., Practical Reason and Norms (with a new postscript), Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1990 (ed. or., London, Hutchinson, 1975). Sobre la distincién entre razones
justificativas y razones explicativas, véase Nino, C. S., “Legal Norms and Reasons for
Action”, Rechtstheorie, 15, 1984, pp. 489-502, en particular pp. 489-490; Raz, J., “Rea-
sons: explanatory and normative”, en Sandis, C. (ed.), New Essays in the Explanation of
Action, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2009, pp. 184-202, en particular pp. 186-189.

17" Algunos autores niegan que exista una correspondencia biunivoca, entre las acciones,
por un lado, y los deberes y las obligaciones por otro. En esta sede, no nos deten-
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necesidad de profundizar en la relacion entre el derecho y la coaccion
por un lado, y el derecho y la moral por otro. Tres son, de hecho, las
posibles opciones: a) la normatividad del derecho depende de la coac-
cion (Austin); b) la normatividad del derecho depende de las razones
morales (doctrina del derecho natural, pero también de algunos expo-
nentes del positivismo juridico como por ejemplo Raz y Carlos Nino);
¢) la normatividad del derecho es independiente tanto de la coaccion
como de las razones morales, y por lo tanto se reduce a razones juridi-
cas. Como veremos, Hart sigue este ultimo camino.

Hart elabora una teoria de las reglas sociales cuyo objetivo es el de
distinguir las reglas sociales de las simples costumbres, los comportamien-
tos regulados de aquellos que simplemente son habituales. Una entre las
principales criticas que Hart expresa al imperativismo de John Austin es
precisamente la de no haber tenido en cuenta la importancia de tal dis-
tincién y, como consecuencia de ello, prescindir del concepto de norma.

“La raiz del fracaso [de Austin]”, observa Hart, “es que los ele-
mentos con que se ha construido la teoria, a saber las ideas de 6rde-
nes, obediencia, habitos y amenazas, no incluyen, ni tampoco pueden
producir mediante su combinacidn, la idea de regla, sin la cual no
podemos abrigar la esperanza de elucidar ni siquiera las formas mas
elementales de derecho”!8.

Las reglas sociales, a diferencia de las costumbres, presentan, ade-
mas de una regularidad de comportamientos convergentes, también
un aspecto interno:

lo que es necesario es que haya una actitud critica reflexiva
frente a ciertos modelos de comportamiento en tanto que pautas
o criterios de conducta comunes, y que ella se despliegue en la
forma de critica (que incluye la auto-critica), exigencias de con-
formidad, y en reconocimientos de que tales criticas y exigencias
estan justificadas, todo lo cual halla expresion caracteristica en

dremos en esta cuestion. Véase Coleman, J., The Practice of Principle. In Defense of a
Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 90.
18 Hart, H. L. A, op. cit., p. 101.
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la terminologia normativa: "yo debo’, "deber’, "tu tienes que’, "él
deberia’, "correcto’, ‘incorrecto’’®.

Para Hart, la regla de reconocimiento, la regla de las reglas que
determina los criterios de validez de las demas normas juridicas, es
una regla social. Una regla de reconocimiento existe cuando es posi-
ble determinar un grupo de personas que acepta esta regla desde “el
punto de vista interno”. Este tltimo no presupone necesariamente la
aceptacién moral de un sistema juridico y de sus principios fundamen-
tales, sino solamente una actitud critica reflexiva, que se puede verificar
empiricamente. Esta comprobacién empirica consiste tanto en el ana-
lisis de las expresiones lingiiisticas que acompafian a las obligaciones
juridicas, como en la observacion del hecho de que los funcionarios
(officials), y especialmente los jueces, actuan de acuerdo con lo precep-
tuado en las normas secundarias.

De esta forma parece que Hart logre conciliar las dos intuiciones
sobre el derecho a las que se ha hecho referencia al inicio de este epi-
grafe. De hecho para Hart la regla de reconocimiento es, al mismo
tiempo, la norma de clausura y el fundamento de la obligacion juridica.
La respuesta definitiva a la pregunta “;Por qué es preciso hacer lo que
prescribe el derecho?” serd entonces: “Porque existe una regla social
que impone hacer lo que prescribe el derecho”?°.

Una cuestion ulterior es la de especificar cual es el grupo de perso-
nas cuya aceptacion es relevante a la hora de determinar la existencia
de una regla de reconocimiento, y en consecuencia, la existencia de
un sistema juridico en su conjunto. Sobre este punto, la respuesta de
Hart es muy clara: “la afirmacién de que un sistema juridico existe
es, por lo tanto, un enunciado bifronte, una de cuyas caras mira a la
obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios, y la otra a la acep-

19 Hart, H. L. A., op. cit.,, p. 72.
20 También Shapiro opina que la regla de reconocimiento sea una regla que impone
obligaciones. Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 120-121.
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tacion de reglas secundarias como pautas o criterios comunes criticos
de conducta oficial, por parte de los funcionarios”?!.

La teoria practica de las normas nos dice que una norma de recono-
cimiento existe cuando es aceptada (al menos) por los jueces. Esta tesis
ontologica sobre el derecho —es decir, 1a tesis segun la cual una norma
de reconocimiento y, con caracter general, el derecho de una comuni-
dad coinciden con los comportamientos y las acciones convergentes de
los participantes y en particular de los jueces en particular?>- provoca
a nivel metodologico o metatedrico una serie de recaidas: el derecho
es un dato de hecho que puede describirse de una forma no valorativa
teniendo en cuenta los comportamientos y las acciones convergentes
de los participante (tesis de la neutralidad).

A partir de la teoria de las reglas sociales, Hart elabora también su
teoria general de la obligacion juridica, que es lo que a nosotros nos
interesa en esta sede. La existencia de una regla social es, segin Hart,
una condicion necesaria, pero no suficiente, para que un determinado
comportamiento se configure en términos de obligacion: si una persona
tiene la obligacion de hacer una cosa, entonces sera siempre posible
encontrar una regla social que fundamente esta obligacion; sin embargo,
no todas las reglas sociales son indices de la existencia de una obligacion.

Hart pone de relieve tres condiciones que, junto con la determi-
nacién de una regla, permiten reconstruir un determinado comporta-
miento en términos de obligacion.

La primera es que haya una “insistente exigencia general a favor
de la conformidad” del modelo de conducta prescrito por las reglas y
una “gran presion social” sobre aquellos cuyo comportamiento pueda
constituir una desviacion de este modelo.

La segunda condicién es que “las reglas sustentadas por esta seria
presion social son reputadas importantes porque se las cree necesarias
para la preservacion de la vida social o de algtn aspecto de ella al que se

2l Hart, H. L. A., op. cit., p. 145. Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 129-131.

22 Shapiro opina que la asimilacion de las reglas sociales a las practicas sociales sea un
error categorial. Los argumentos que presenta para confirmar esta tesis son convin-
centes. No profundizaré, sin embargo, este punto en este momento. Véase Shapiro,
S., Legalidad, op. cit., pp. 141-144.
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atribuye gran valor”?*. Expresandolo con palabras de Neil MacCormick,
“obligations depend, at least in part, on degrees of importance of rules’?.

La tercera, finalmente, es que el comportamiento que constituye el
cumplimiento de una obligacion implique un sacrificio o una renuncia,
y en consecuencia haya una “constante posibilidad de conflicto” entre
la obligacién por un lado y el interés personal por otro?.

Peter Hacker, en un célebre ensayo dedicado a la filosofia del dere-
cho de Hart, desarticula la teoria hartiana de la obligacion en ocho
condiciones?.

La primera condicidn es que la regla social requiere a aquellos que
estan sujetos a la misma que se comporten (o se abstengan de compor-
tarse) de una cierta manera en determinadas circunstancias.

La segunda condicion es que la mayor parte de los miembros del
grupo consideren que la regla social en cuestion es importante para el
mantenimiento de la vida social o de alguna caracteristica de la vida
social altamente valorada.

La tercera condicion es la existencia de un conflicto potencial entre
la conducta solicitada por la regla social y los deseos de aquellos que
estan sujetos a la regla.

La cuarta condicidn es la existencia de una conformidad generali-
zada por parte de los miembros del grupo frente a lo prescrito por la
regla. En otros términos, la regla debe ser generalmente eficaz.

23 Hart, H. L. A, op. cit., p. 108.

24 MacCormick, N., “Law, Morality and Positivism”, en MacCormick, N. y Weinberger,
O., An Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht/Bos-
ton/Lancaster/ Tokyo, Reidel, 1986, pp. 127-144, la cita es a p. 133.

25 Ver Mackie, J. L., Ethics. Inventing Rights and Wrong, Harmondsworth, Penguin Books,
1977, pp. 105-107.

26 Hacker, P. M. S., “Hart’s Philosophy of Law”, en Hacker, P. M. S. y Raz, J. (eds.),
Law, Morality, and Society. Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford, Clarendon Press,
1977, pp. 1-25, en particular pp. 12-18. Una version parcialmente modificada de la
reconstruccion de Hacker de la teoria de la obligacion de Hart se encuentra en Lagers-
petz, E., The Opposite Mirrors. An Essays on the Conventionalist Theory of Institutions, Dor-
drecht/Boston/London, Kluwer, 1995, pp. 141-146. Para un analisis de la concepcién
hartiana de la obligacion véase también el reciente Gilbert, M., A Theory of Political
Obligation, Oxford, Clarendon Press, 2006, pp. 185-197.
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La quinta condicién es que las desviaciones de la regla deben con-
llevar una serie de reacciones criticas de tal envergadura que hagan el
comportamiento ilicito menos conveniente.

La sexta condicién prevé que las eventuales desviaciones de la regla
se consideren como una buena razén para una reaccion critica.

La séptima condicion prevé que esta reaccion critica se considere
generalmente como legitima; en otros términos, habitualmente a la
critica ante la desviacion de la regla no le sigue una contracritica.

Finalmente, la octava condicidén consiste en que en la critica de los
comportamientos ilicitos se haga un amplio uso del lenguaje normativo.

Mucho mas se deberia afiadir sobre la concepcion hartiana de la
obligacion juridica. Aqui, sin embargo, me urge hacer hincapié con
claridad en cudl sea el punto central de esta concepcion. Segin Hart,
el ultimo fundamento de la obligacién juridica es la norma de recono-
cimiento, que es una regla social.

La existencia de una regla social depende de su aceptacion por
parte de un grupo de personas como criterio de conducta. La acepta-
cion de una regla social como criterio de conducta implica a) que esta
regla se cumpla con caracter general, b) que se prescriba el aplicarla y
) que se critiquen los comportamientos que no sean conformes con
lo prescrito por esta regla.

Segtin Hart, la obligacién juridica descansa sobre la regla social que
detiene el retorno al infinito de la cadena de validez del derecho. La
respuesta definitiva a la pregunta: “;Por qué es necesario hacer aque-
llo que prescribe el derecho?” serd entonces “Porque existe una regla
social que impone hacer aquello que prescribe el derecho”. Expresan-
dolo con palabras de Maria Cristina Redondo:

el hecho de que la mayoria de las normas de un sistema juridico
deban ser aplicadas porque asi lo imponen otras normas presu-
pone el hecho de que las normas fundamentales, que prescriben
la aplicacion de otras normas, deben ser aplicadas en virtud de
una practica. En otras palabras, segun esta perspectiva positivista,
las diferentes caracteristicas de cada sistema juridico existente consisten
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en el hecho de que las normas que lo componen deben aplicarse sélo
porque, en ultima instancia, se basan en hechos sociales®.

La idea que subyace en este planteamiento es que la aceptacion
de una norma es un acto mental o interno y que, en cuanto tal, no es
relevante para la justificacién de un determinado comportamiento. Por
expresarlo con palabras de Hart, “los sentimientos no son necesarios
ni suficientes para la existencia de reglas ‘obligatorias’”?%. Una norma
juridica puede ser aceptada por criterios de prudencia o morales, asi
como una norma moral puede ser aceptada por razones morales o por
razones de prudencia o por razones de simple conformismo. Lo que
cuenta, para justificar una accion, es el caracter de la norma que se
adopta como modelo de conducta: si se trata de una norma juridica,
entonces nos encontramos frente a una obligacion juridica; mientras
que, en cambio, si se trata de una norma moral, entonces nos encontra-
mos frente a una obligacién moral. Esto implica que en la justificacion
de un acto no es posible ignorar la norma que se adopta como modelo
de conducta. Es oportuno precisar que poner como fundamento de la
obligacion juridica una regla social y, por lo tanto, una practica social,
no conlleva una violacion de la ley de Hume. Como observa Shapiro,

27 Redondo, M. C., “Sulla rilevanza pratica del diritto”, Ragion Pratica, 13, 1999, pp.
203-218, la cita es de la p. 209, afiadida la cursiva; véase también Hart, H. L. A,
“Legal Duty and Obligation”, en Id., Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and
Political Theory, Oxford, Clarendon Press, 1982, pp. 127-161, en particular pp. 153-161.
Para una presentacion general de esta perspectiva cfr. también Bayon, J. C., “Deber
juridico”, en Garzon Valdés, E. y Laporta, F. J. (eds.), El derecho y la justicia, Madrid,
Editorial Trotta, 2000, pp. 313-331, en particular pp. 326-327 y Bulygin, E., Il positi-
vismo giuridico (2006), Milano, Giuffre, 2007, pp. 173-186.

28 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, op. cit., p. 72. En otra parte, Hart es atin mdas
claro: “No solamente es posible que enormes cantidades de personas sean coacciona-
das por normas que ellas no consideran moralmente obligatorias, sino que ni siquiera
es verdad que aquellos que aceptan voluntariamente el sistema tengan que sentirse
moralmente obligados a hacerlo, si bien lo es cuando hay tal sentimiento el sistema
sera mas estable. En efecto el acatamiento al sistema puede estar basado en muchas conside-
raciones diferentes: cdlculos interesados a largo plazo, interés desinteresado en los demds, una
actitud tradicional o una actitud no reflexiva heredada; o el mero deseo de comportarse como lo
hacen los otros” [Ibidem, pp. 250-251, cursiva afiadida].
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en relacion con un hecho social como, por ejemplo, la existencia de
una regla social, se pueden imaginar dos comportamientos diferentes.
El primero es el comportamiento teorético y descriptivo del investiga-
dor. El segundo es, por el contrario, el comportamiento normativo de
aquel que se sitia en un punto de vista interno y extrae juicios nor-
mativos no desde un hecho social sino desde la misma “aproximacion
practica a hechos descriptivos”?’. Hart sigue, entonces, el modelo de
inferencia (pattern of inference) que Shapiro denomina NENS (norma-
tivo entra/normativo sale) y por lo tanto evita violar la ley de Hume.
Para concluir, me gustaria sefialar una diferencia entre mi recons-
truccion de la teoria hartiana de la obligacién juridica y la que propone
Shapiro. Seglin mi reconstruccion, Hart defiende la autonomia de la
obligacion juridica respecto de la obligacidon moral, y no instaura nin-
guna relacion jerarquica entre los dos tipos de obligaciones. Se trata fun-
damentalmente de unas obligaciones que tienen ambitos de aplicacidén
diferentes y se basan en reglas sociales diferentes (la obligacion juridica
en la regla de reconocimiento, la obligacién moral en una regla social
que se fundamenta a su vez en una cierta practica moral positiva).
Shapiro, por el contrario, atribuye a Hart la tesis segtin la cual

2 Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 138-140. Shapiro opina ademds que la manera
en la que Hart supera el desafio de Hume presupone la adopcién de una perspectiva
meta-€tica de tipo expresivista. Aunque no puedo entrar en el mérito, no comparto
esta conclusion. Hart, de hecho, no parece sostener que la aceptacién de una meta-
ética no cognitivista sea parte integrante de una teoria del derecho positivista. Al
menos en una ocasion, ¢l ha expresado esta tesis claramente: “Let us now suppose
that we accept this rejection of ‘non-cognitive’ theories of morality and this denial
of the drastic distinction in type between statements of what is and what ought to
be, and that moral judgments are as rationally defensible as any other kind of judg-
ments. What would follow from this as to the nature of the connection between law
as it is and law as it ought to be? Surely, from this alone, nothing” [Hart, H. L. A.,
“Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review, 1958, 71,
pp. 593-629, citacién en p. 626. Sin embargo, en un ensayo posterior Hart defiende
la tesis opuesta. Ver Hart, H. L. A., “Commands and Authoritative Legal Reasons”,
en Id., Essays on Bentham, Oxford, Oxford University Press, 1982, pp. 243-268]. La
observacion sobre el contenido minimo del derecho natural tampoco parece que sea
totalmente compatible con una perspectiva expresionista. Ver Ricciardi, M., Diritto e
natura. H. L. A. Hart e la filosofia di Oxford, Pisa, ETS, 2008, pp. 221-263.
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considerar que las personas tienen la obligacion de pagar
impuestos no equivale a considerar que tienen la obligacion
moral de hacerlo. En efecto, puede pensarse que las personas
tienen la obligacion juridica de pagar impuestos, pero negar
coherentemente que tengan una razén para cumplirla. Por
tanto, al distinguir los conceptos juridicos de los morales, Hart
penso que podria explicar la coherencia de afirmar la existen-
cia de una obligacion juridica, pero negar la correspondiente
obligacién moral de cumplirla®.

Pero, si la existencia de una obligacion juridica no es una razon para
la accidn, entonces me parece que nos desviamos desde el plano del
discurso normativo hacia el plano del discurso descriptivo, vaciando
de sentido la idea del punto de vista interno. Como veremos, este pro-
blema también aparece en la concepcion de la normatividad asociada
a la teoria del derecho como plan.

IV. La teoria practica y sus limites

Segun Hart, la existencia de una obligacion juridica conlleva que sea
posible determinar una regla social que fundamente dicha obligacion. A
partir de esta intuicion, Hart por un lado critica a Austin, en cuanto que,
reduciendo el derecho a 6rdenes apoyadas en amenazas, no es capaz de
distinguir entre las situaciones en las que uno tiene una obligacion de
hacer algo y las situaciones en las que uno esta obligado o coaccionado
a hacer algo. Por otro lado, este autor mantiene que sea posible distinguir
la obligacion juridica de la obligacion moral en cuanto que la fuente de
una obligacién del primer tipo es una regla juridica, mientras que la
fuente de una obligacion moral es una regla moral.

30'S. J. Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 140.
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Las criticas principales a esta posicion desafian precisamente la
posibilidad de distinguir la obligacién juridica de la obligacion moral
a partir de la idea de la regla social®!.

El error fundamental de Hart seria el de considerar que la existencia
de una obligacion presupone necesariamente la existencia de una regla
social. Un vegetariano podria afirmar que existe un deber de no matar
a ningun ser vivo aunque no haya una regla social que prescriba en
realidad un modelo de conducta de este tipo.

Mediante este ejemplo lo que se pretende demostrar es que la fuente
de las obligaciones no son las reglas sociales, sino las reglas morales,
las reglas de la moralidad critica de los individuos, reglas que, aunque
no necesariamente, son también reglas sociales. Si esto es cierto, la
consecuencia es que las inicas obligaciones genuinas son obligaciones
morales, y, por lo tanto, no es posible distinguir en sentido estricto, a
pesar de lo que afirma Hart, las obligaciones juridicas de las obliga-
ciones morales. Esta conclusién la comparte el propio Shapiro que,
criticando Hart, observa:

En contextos juridicos, exigimos a las personas que paguen
impuestos, se alisten al ejército, aprueben examenes complejos
antes de ejercer una profesion, y que testifiquen en juicios
penales, bajo la amenaza de prisiéon o multas graves. Solo los
conceptos morales tienen el peso para plantear exigencias tan severas>.

En contra de esta objecion se podria admitir que, en algunos casos,
como en el del vegetariano, la teoria practica de las normas, que ins-
taura una relacién indisoluble entre la existencia de una obligacion y
la existencia de una regla social, no sea la apropiada, y, en cambio, se
podria seguir manteniendo esta teoria en relacién con aquellos casos
en los que, en la comunidad, existe un acuerdo generalizado, acerca
de la existencia de una obligacién determinada.

31 El principal adversario del modelo hartiano de la obligacion es Ronald Dworkin, de
quien se puede consultar al menos Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1978, pp. 46-80.

32 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 155, afiadida la cursiva.
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Esta posible réplica es, sin embargo, insatisfactoria en cuanto que
no tiene en cuenta la importancia de distinguir entre dos situaciones
cualitativamente diferentes.

La primera situacion incluye los casos en los que es algo accidental el
hecho de que exista un acuerdo generalizado sobre la existencia de una
determinada obligacién en el seno de una comunidad. En relacién con
estos casos, Ronald Dworkin habla de “moral concurrente”: el acuerdo no
es una de las razones esenciales de la existencia de la obligacion en cues-
tién. Imaginemos, por ejemplo, que todos los miembros de una comuni-
dad sean vegetarianos y que, por lo tanto, en esa comunidad sea posible
encontrar la existencia de una regla social que prohiba matar a los seres
vivos con fines alimentarios. La existencia de esta regla social no es capaz
de fundamentar la obligaciéon que cada miembro de la comunidad cree
que tiene, es decir, la obligacion de no matar a los seres vivos. De hecho,
es verosimil que un vegetariano esté convencido de que no se debe matar
a los seres vivientes aunque nadie comparta su creencia moral. Entonces,
en casos de este tipo, la relacion entre la obligacion, por un lado, y la exis-
tencia de una regla social, por otro, es muy débil: el hecho de que todos
los miembros del grupo acepten una determinada regla no es la razon, ni
una entre las razones, de la aceptacion de tal regla. En conclusién, en los
casos en los que la existencia de una regla social tiene un caracter acci-
dental, la fuente de la obligacion no es la regla social, que podria también
no existir, sino la moralidad critica de cada individuo.

La segunda situacion comprende los casos en los que el acuerdo
generalizado sobre la existencia de una determinada obligacion esta
relacionado, de alguna manera, con la existencia de un problema de
coordinacién. En relacién con estos casos, Dworkin habla de “moral
convencional”: resolver un problema de coordinacién presupone un
acuerdo, en sentido amplio, entre los que se encuentran implicados
en este problema y, por consiguiente, el acuerdo (que puede consistir
en la aceptacion de una regla social) se convierte en una condicion al
menos necesaria para la existencia de una obligacion.

En relacion con estos casos parece plausible considerar que una
regla social sea capaz de justificar determinados comportamientos.
Por ejemplo, una regla social que prescriba conducir por la derecha (o
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indiferentemente por la izquierda) es necesaria para regular el trafico.
Por lo que se refiere a casos de este tipo, que forman parte de lo que
Dworkin denomina “moral convencional”, la teoria practica parece
mantener una cierta razonabilidad: al fin y al cabo, ;qué es lo que nos
obliga a conducir por el lado derecho sino la existencia de una regla
social que proporciona la permanencia necesaria a esta practica?

El problema de Hart, a estas alturas, es el de demostrar que la regla
de reconocimiento es una regla convencional. Este intento lo realiza
Hart en el “Postscriptum” en la segunda edicién de CD.

Antes de ocuparnos del “giro convencionalista” (conventionalist
turn)®® de Hart, es conveniente sefialar otro grave limite de la teoria
préactica en su primera version.

He afirmado que el objetivo de Hart es el de distinguir la obliga-
cioén juridica de la obligacién moral. Es también debido a ello que este
autor rechaza la asimilacion entre el punto de vista interno y el punto
de vista moral: la aceptacion del derecho puede ocurrir por diversas
razones que estan todas a un mismo nivel.

Esta tesis de Hart es, sin embargo, cuestionable. Por ejemplo, el “con-
formista”, que respeta el derecho porque otros hacen lo mismo, aunque se
pueda, segiin Hart, perfectamente incluir en la perspectiva del participante,
presenta, de hecho, muchas analogias con la perspectiva del sombre malo.
La tnica diferencia entre estas dos situaciones es que el hombre malo sigue
las normas por miedo a la sancién, mientras que el conformista por miedo
a la reprobacion social. La reprobacién social, sin embargo, no es otra
cosa que una sancion no institucionalizada. La caracterizacion en sentido
débil del punto de vista interno reduce por consiguiente la distancia entre
la concepcidn hartiana de la obligacion juridica y el modelo del bandido.
Si las razones para aceptar el derecho estan al mismo nivel, se podria
imaginar un caso en el que todos los participantes aceptan el derecho
por conformismo, y, alli donde esto ocurra, la diferencia entre “tener una
obligacion” y “ser obligado” pierde consistencia.

33 Usa esta expresion Green, L., “Positivism and Conventionalism”, Canadian Journal
of Law and Jurisprudence, X11, 1999, pp. 35-52.
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Para alejarse del modelo austiniano de derecho es necesario carac-
terizar la aceptacion del derecho en sentido fuerte, es decir como
aceptacion moral. La necesidad de caracterizar en sentido fuerte la
aceptacion del derecho la reconocen, entre otros, algunos discipulos
de Hart. MacCormick, en particular, determina el punto débil del ana-
lisis de Hart de las reglas sociales exactamente en la caracterizacion
demasiado débil de la aceptacion del derecho. La existencia de algunas
normas juridicas, en vez de otras, depende del hecho de que al menos
algunos de los miembros de la comunidad prefieren (o al menos afir-
man preferir), desde un punto de vista moral, el esquema de compor-
tamiento determinado por dichas normas respecto a otros esquemas
alternativos de comportamiento®.

Afirmar que la existencia de una regla social implique el hecho de
que haya alguien que considere el comportamiento prescrito por esta
regla preferible respecto a comportamientos alternativos no significa
que se niegue la posibilidad de que algunos sigan la regla por pereza
o hipocresia, o bien que otros se rebelen contra determinadas reglas.
Estas ultimas situaciones, sin embargo, pueden solamente compren-
derse presuponiendo la existencia de un grupo relevante que acepta las
normas desde un punto de vista moral.

Todos los comportamientos que se pueden imaginar en relacion
con las normas son entonces “parasitarios” respeto a la actitud de
aquel que considera las normas adecuadas desde un punto de vista
moral. Mientras que es posible imaginar el caso en que una deter-
minada norma se acepte en sentido fuerte por parte de todos, no es
imaginable el caso en que un comportamiento prescrito por una regla
no sea efectivamente aprobado por alguna persona.

A conclusiones similares llega también Raz, el cual esta convencido
de la imposibilidad de rendir cuentas sobre el derecho y la interpretacion

34 MacCormick observa: “That there can be common patterns of criticism of conduct
or states of affairs depends upon our conceiving that some patterns are willed as
common patterns for all people in given circumstances. We can conceive of that inde-
pendently of our own will in the matter, but not independently of our beliefs about
the will of other members of our social group...”. MacCormick, N., Legal Reasoning
and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, II ed. 1994, pp. 287-288.
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juridica indicando entre paréntesis las razones que llevan a los partici-
pantes a considerar el derecho como moralmente correcto o justo:

... while the law may be morally indefensible, it must be under-
stood as a system which many people believe to be morally
defensible. While rejecting any explanation of the nature of law
or legal interpretation which is true only if the law is morally
good, we must also reject any explanation which fails to make it
intelligible. This means that to be acceptable an explanation of
the law and of legal interpretation must explain how people can
believe that their law, the law of their country, is morally good>>.

En conclusion, Hart se encuentra ante una posicion bastante inco-
moda: si caracteriza la aceptacion del derecho en términos débiles,
entonces su concepcion del derecho y su teoria de la obligacién juridica
estan atrapadas por un modelo imperativistico a /a Austin, mientras
que, si reconoce que la aceptacion del derecho implica una especie de
acto de compartir moralmente los valores y las finalidades incorpora-
das al derecho, entonces debe renunciar a la autonomia de la obliga-
cioén juridica frente a la obligacién moral.

Resumiendo: la teoria practica avanza una concepcién de la obliga-
cion juridica que tiene la pretension de defender la autonomia de esta
ultima tanto frente a la coaccion como a la obligacion moral. En su ver-
sion originaria, este proyecto fracasa por dos razones. En primer lugar,
porque no siempre la existencia de una obligacion se fundamenta en
una regla social, y es discutible si, en el caso especifico de la obligacién
juridica, sea correcto afirmar que este sea efectivamente el caso. En
segundo lugar, la caracterizacién demasiado débil que Hart presenta
del punto de vista interno produce dentro de su version del positivismo
juridico algunos defectos que €l mismo habia atribuido a Austin. Tal
y como se ha sefialado por parte de algunos discipulos importantes
de Hart, la inica via de salida consiste en reducir la distancia entre el

35 Raz, J., “Intention in Interpretation”, en George, R. P. (ed.), The Autonomy of Law.
Essays on Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 249-286, la cita se
encuentra en la p. 260.
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punto de vista interno y el punto de vista moral. Esto, sin embargo,
impone el sacrificio de la autonomia de la obligacion juridica frente
a la obligaciéon moral. Un camino posible, sugerido a Hart, tal vez de
forma un tanto capciosa, por parte del propio Dworkin, consiste en tra-
tar la regla de reconocimiento como una regla convencional capaz de
resolver los problemas de coordinacion. Tal y como se ha adelantado,
Hart emprende este camino. El proximo epigrafe esta dedicado a la
realizacion de un andlisis critico del giro convencionalista.

V. El giro convencionalista y sus limites

Hart en el epilogo al “Postscript”, aunque concediendo a Dworkin que
la teoria practica no es aceptable como teoria general de la obligacion,
sostiene que esta sigue siendo una teoria plausible en relacién con las
reglas convencionales. El hecho de que Hart en esa sede afirme expre-
samente que la regla de reconocimiento es una regla convencional lleva
a algunos estudiosos a hablar de un giro convencionalista.

Entre los estudiosos que han sefialado este giro convencionalista de
Hart, Julie Dickson es la que pone de relieve el mayor distanciamiento
entre la version original de The Concept of Law'y el Epilogo3®. Segun
Dickson, en la primera edicion de The Concept of Law “... the rule of
recognition plays a vitally important role in the union of primary and
secondary rules which forms the explanatory core of his account of a
legal system”%7,

El hecho de que la regla de reconocimiento sea una regla social no
nos dice nada, segun Dickson, sobre las razones que los individuos
tienen para obedecer al derecho: “... nothing in Hart’s original account
of the rule of recognition should lead us to conclude that he regards
this rule as a conventional rule wherein common official practice con-
stitutes part of the reasons which judge has for treating it as binding’38.

3 Véase Dickson, J., “Is the Rule of Recognition Really a Conventional Rule?”, Oxford
Journal of Legal Studies, 27, 2007, pp. 373-402, en particular pp. 373-389.

57 Ibidem, p. 375.

3 Ibidem, p. 382.
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La reconstruccion de Dickson enfatiza los pasajes de El concepto de
derecho del 1961 en los que Hart sostiene que la aceptacion de la regla
de reconocimiento puede depender de diversas razones, ninguna de las
cuales es jerarquicamente superior a las otras.

Entre estas razones puede incluirse también el deseo de respetar
una practica consolidada de aceptacion de la regla de reconocimiento;
esta razon, sin embargo, como todas las demas, no es una razon nece-
saria, y, por lo tanto, no nos permite afirmar que Hart proponga una
concepcidn de la obligacion en clave convencionalista.

En el Epilogo de 1994, Hart, dejandose llevar por la linea argumenta-
tiva seguida por Dworkin, afirma que la regla de reconocimiento es una
regla convencional, en el sentido de que su obligatoriedad para cada juez
depende necesariamente, entre otras cosas, también del hecho de que
esta se considere obligatoria por parte del conjunto del poder judicial.
Segtin Dickson, esta concesion de Hart, ademas de no ser de ninguna
manera necesaria, desnaturalizaria la teoria practica de las normas, que
desde una teoria sobre la determinacion del derecho se transformaria
en una concepcion (errénea segin Dickson) de la obligacion juridica.

Teniendo en cuenta todo esto, mi consideracién es que no se debe
enfatizar el giro convencionalista; pues una fuerte “vocacion” conven-
cionalista caracterizaba ya la version original de la concepcidn hartiana
de la obligacién (tal y como se desprende también de la reconstruccion
ofrecida por Hacker, citada en la seccion I11).

En el Epilogo Hart se limita a sefialar con mayor claridad lo que,
siguiendo a Bruno Celano?’, denomino “condicion de dependencia”.
La condicién de dependencia puede ser entendida tanto en sentido
fuerte como en sentido débil. Si se sostiene que la Unica razon que un
individuo tiene para considerar una regla social como un modelo de
conducta es que también los otros miembros del grupo la consideren
como tal, entonces la condicién de dependencia se entiende en sentido

3 Veéase Celano, B., “Consuetudini, convenzioni”, en Comanducci, P. y Guastini, R.
(eds.), Analisi e diritto 1995. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, Giappichelli,
1995, pp. 35-87; 1d., “La regola di riconoscimento ¢ una convenzione?”, Ragion Pra-
tica, 21, 2003, pp. 347-360.
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fuerte; si, por el contrario, se afirma que la conformidad general de los
miembros del grupo es solo una de las razones para la aceptacion de
una regla, entonces la condicion de dependencia se entiende en un sen-
tido débil. Hart acepta la version débil de la condicidén de dependencia.

Vale la pena subrayar que, con mas de treinta afios de distancia
desde la publicacién de EI concepto de derecho, 1a exigencia de Hart toda-
via es la de distinguir la obligacion juridica de la obligaciéon moral
y de la coaccién. Esto lo confirma también Nicola Lacey: “[Hart]
worried... that any revisions he might make [on his theory of legal
obligation] would either render it impossible to differentiate his own
position from the earlier positivist account of obligation as equivalent
to the demands of a gunman, or else from the fully moral account of
obligation espoused by natural lawyer”40.

Los fragmentos del “Postcript” que son relevantes a fin de carac-
terizar como convencionalista la concepcion hartiana de la obligacion
juridica se encuentran en el tercer apartado, titulado La naturaleza de las
reglas, y en el cuarto apartado titulado Principios y Regla de Reconocimiento.

En el tercer apartado, Hart, después de haber concedido a Dwor-
kin que el ambito de extension de su teoria de la obligacion debe ser
restringido, afirma, sin embargo, que esta teoria se aplica a las reglas
convencionales y afiade que la regla de reconocimiento es una regla
convencional. Hart propone la siguiente definicién de la regla conven-
cional: “Las reglas son practicas sociales convencionales si la confor-
midad general de un grupo hacia ellas es parte de las razones que los
individuos miembros tienen para su aceptacion”!.

40 Lacey, N., 4 Life of H.L.A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, Oxford, Oxford
University Press, 2004, p. 335.

41 Hart, H. L. A., “Postscript”, en The Concept of Law (1961), Second Edition. Oxford,
Oxford University Press, 1994, p. 255 (33), cursivas afiadidas. [N. E.: no se ha consoli-
dado aun una traduccion canénica de las notas manuscritas de Hart, que Joseph Raz 'y
Penelope Bulloch incluyeron como “Postscript” en la segunda edicion de The Concept of
Law (pp. 238-276). A los fines de lograr uniformidad se cita en la traduccion de Rolando
Tamayo y Salmoran: Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, México, UNAM,
2000. En paréntesis se indican las paginas correspondientes a la traduccion].
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El hecho de que Hart considere que la “conformidad general” res-
pecto a una regla convencional como parte solo del conjunto de las
razones para aceptar esta regla, demuestra como este autor acepta la
condicion de dependencia entendida en sentido débil; esto comporta
que su teoria de la obligacién no pueda considerarse una alternativa al
modelo del bandido y al modelo de la moral.

A estas alturas, ya es posible comprender la preocupacion de Hart,
documentada por Lacey, de que cualquier modificacion que este
hubiese aportado a la version original de la teoria de la obligacion
habria supuesto renunciar a la autonomia de la obligacion juridica.

Esta preocupacion lleva Hart a confirmar la postura que defendio
en un primer momento. En resumen, segun Hart, no es correcto atri-
buir una superioridad jerarquica a ninguna de las razones para aceptar
una regla convencional que sea posterior respecto a la aceptacién por
otros participantes:

Evidentemente, una sociedad puede tener reglas aceptadas por
sus miembros que son moralmente perversas, reglas tales como
prohibir a las personas de cierto color usar servicios publicos,
como parques o balnearios en las playas. Verdaderamente, aun
la mas débil condicion de que para la existencia de una regla
social tenga que ser el caso que los participantes tengan unica-
mente que creer en que hay buenos fundamentos morales para
conformarse a ella es muy fuerte como condicién general para
la existencia de reglas sociales [...]. Por supuesto, una regla con-
vencional puede ser moralmente correcta y justificada y creerse
que lo es. Pero, cuando surge la cuestién de por qué lo han
hecho asi los que han aceptado las reglas convencionales como
guias para su comportamiento o como estandares de critica,
no veo ninguna razon para seleccionar, de entre las muchas
respuestas que dar [...], la creencia en la justificaciéon moral de
las reglas como la Unica respuesta posible o adecuada®?.

42 Hart, H.L.A., “Postscript”, op. cit., p. 257 (35-36), cursiva en el original.
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Entonces, segin Hart, son multiples las razones que pueden inducir
a aceptar una regla social, en muchos sentidos insondables y todas
situadas al mismo nivel. A este respecto, la tinica diferencia apreciable
entre la edicion original y el “Postscript” es que en este escrito poéstumo
Hart especifica con mas claridad la idea de que, en el caso de las reglas
sociales, la aceptacion por parte de los otros miembros del grupo es
una razon necesaria para la existencia de una obligacion.

(En qué sentido la regla de reconocimiento es una regla convencio-
nal? La respuesta de Hart a esta pregunta es la siguiente:

Ciertamente, la regla de reconocimiento es tratada en mi libro
como reposando en una forma convencional de consenso
judicial. Que efectivamente ésta descanse asi, parece muy claro,
al menos en el derecho inglés y en el derecho estadounidense
porque, ciertamente, la razon de un juez inglés para tratar a la
legislacion del Parlamento (o la razén de un juez estadouni-
dense para tratar la Constitucion) como una fuente de derecho
que tiene supremacia sobre todas las otras fuentes, incluye el
hecho de que sus colegas de la judicatura concurren en ésto
como sus predecesores lo hicieron®.

Para concluir, la naturaleza convencional de la regla de reconoci-
miento no es suficientemente fuerte para asegurar la autonomia de la
obligacion juridica respecto a la obligacion moral. La tinica oportunidad
para el convencionalismo a fin de preservar la autonomia de la obli-
gacion juridica es la de tratar a la regla de reconocimiento como una
convencion a la Lewis de tal forma que permita resolver los problemas
de coordinacion entendidos en sentido estricto. En relacion con un pro-
blema de coordinacion tipico (por ejemplo: en el caso de interrupcion de
la conversacion telefonica, jquién debe volver a llamar?) es indiferente la
solucion que se elija, lo importante es que todos se inclinen por la misma
solucion. En otras palabras, el giro convencionalista para ser eficaz debe-
ria adoptar la condicion de dependencia en la versién mas fuerte. De
este modo, seria efectivamente posible distinguir la obligacién juridica

43 Hart, H. L. A., “Postscript”, op. cit., pp. 266-267 (47), afiadida la cursiva.
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de la obligacion moral: la normatividad del derecho no dependeria de
su capacidad para asegurar un orden social moralmente apreciable, sino
de su capacidad para resolver problemas de coordinacion.

Esta version del convencionalismo, sin embargo, todavia parece
poco plausible. El hecho es que a nosotros no nos basta con que el dere-
cho coordine la actuacion social de una manera u otra, sino que desea-
mos que lo haga de la manera justa. Como pone de relieve Shapiro,
una constitucion generalmente no se considera una solucién arbitraria
que puede ser sustituida por un otro texto en cualquier momento; por
el contrario, muchos opinan que “el texto de la Constitucion es sagrado
y que tienen la obligacién moral de acatarlo, con independencia de lo
que hagan los demas”*4. El convencionalismo fuerte podria garantizar
la autonomia de la obligacion juridica, pero con el precio de una grave
distorsion de la realidad.

VI. La teoria de la planificacion y la normatividad del
derecho

Shapiro propone una teoria del derecho basada en la nocién de “plan”
elaborada por Michael Bratman en el ambito de una teoria general de
la intencion colectiva. La parte final de este articulo esta dedicada a un
analisis critico de la concepcion de la normatividad del derecho aso-
ciada a la teoria del derecho como plan. Como veremos, Shapiro sigue los
pasos de Hart en su preocupacion por distinguir la obligacion juridica
de la obligacion moral y esto debilita la concepcion de la normatividad
del positivismo de los planes.

Con caracter preliminar, es necesario presentar esquematicamente
la teoria del derecho como plan.

Usando las palabras de Shapiro, “La idea central que subyace a
la Teoria del derecho como plan es que el ejercicio de la autoridad
juridica, al que me referiré como "actividad juridica’, es una actividad
de planificacion social. Las instituciones juridicas planifican para las

4 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 149.
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comunidades sobre las que pretenden autoridad, tanto diciendo a sus
miembros lo que pueden o no hacer como autorizando a algunos de
ellos a planificar para los demas”®.

Antes de profundizar en esta tesis es necesario detenerse en la
nocién de “plan” con caracter general. Los seres humanos son anima-
les que planifican. Hay al menos dos razones que hacen de la plani-
ficacién una caracteristica esencial de los seres humanos. La primera
es que los seres humanos, a diferencia de la mayor parte de otros ani-
males, tienen objetivos y deseos complejos que, para ser realizados,
requieren de una compleja actividad de organizacion del futuro. Los
planes, en este sentido, satisfacen la exigencia de la coordinacién. La
segunda razon es que los seres humanos estan dotados de una racio-
nalidad limitada. El planificar les permite ahorrar la energia que mal-
gastariamos si nos pasaramos todo el tiempo decidiendo qué hacer
y revisando continuamente nuestras decisiones. Por otra parte, esta
manera de proceder produciria la mayoria de las veces una paralisis
en la accién. Planificar, en definitiva, es un método eficaz para hacer
frente a los limites de nuestra capacidad cognitiva y reducir el coste de
la deliberacion. Una respuesta satisfactoria a la pregunta “;Qué hago
para cenar?” puede ser la elaboracion de un plan de cenas para casa.
Este plan muy general me permite descartar toda una serie de posibles
acciones como cenar en un restaurante, autoinvitarme a cenar a casa
de un amigo, ayunar, etcétera. Ademas la aplicacion de este plan*’ hace
que surjan otras preguntas que nos permiten seguir realizando otros
de nuestros deseos mas complejos. Una vez que ya he planificado que
cenaré en casa, la pregunta “;Qué hago para cenar?” deja de ser actual
y se sustituye por la pregunta “;Doénde voy a comprar la comida para
cocinar esta noche?”. La respuesta a esta pregunta, como por ejemplo
“voy a comprar la comida al supermercado”, se presenta a su vez como
un subplan del plan de cenar en casa. A su vez, el plan de ir a comprar

45 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 245.

46 El ejemplo es de Shapiro.

47 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 167: “‘aplicar’ un plan significa usarlo para guiar o
evaluar la conducta”.
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la comida al supermercado representa el punto de partida de unos
subplanes todavia mas especificos, y asi sucesivamente hasta la reali-
zacién del objetivo. Un aspecto importante que se debe resaltar es que
la aplicacion de un plan impone un elevado grado de estabilidad. Un
plan, en otros términos, desempefia la misma funcién de las que Raz
denomina exclusionary reason: s una razon para no tomar en cuenta
consideraciones ulteriores. Una vez que he planificado cenar en casa,
se elimina la hipétesis de cenar en el restaurante. Esto no significa que
los planes son inmodificables, sino que su “reconsideracion es racional
si, pero solo si, existen suficientes buenas razones para ello”8.

La exigencia de planificar aumenta obviamente cuando se pasa de
actividades individuales a “actividades compartidas” (shared activities).
Entre estas tltimas hay una diferencia fundamental, ademas, entre las
actividades de pequefio alcance (small-scale) y las agencias compartidas
masivas (ACM). Entre las primeras se encuentran actividades como
organizar con algunos amigos una cena; entre las segundas, por ejem-
plo, destaca la creacion de una empresa de catering®.

Las ACM merecen algunas palabras mas en cuanto que el dere-
cho ejercita su actividad de planificacion precisamente en relacién con
actividades de este tipo. En el caso de actividades de pequefio alcance
puede ser util introducir una cierta jerarquia entre los participantes.
Por ejemplo, un grupo de amigos que siguen el plan de hacer una cena
juntos pueden decidir asignar a uno de ellos el cometido de hacer de
chef. Esta decision es racional en cuanto que evita el tener que someter
a debate la adopcidn de cualquier decision, desde la de determinar qué
preparar para cenar a la de decidir quién cocina cada cosa. La jerarquia
es incluso indispensable en el caso de las ACM. Si ya entre un grupo
de amigos es dificil adoptar planes por unanimidad, en un grupo de
amplias dimensiones esto es imposible. La diferencia entre los dos tipos
de actividad compartida no se refiere solo al numero de participantes,
sino también al hecho de que en las ACM es muy variable el grado de
interés que los diversos participantes muestran hacia la actividad com-

48 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 166.
4 También estos ejemplos son de Shapiro.
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partida. Es sobre todo esta ultima constatacion la que hace indispen-
sable que el poder de planificar se concentre en algunas manos. Mas
precisamente: “quienes estan comprometidos con el éxito de la activi-
dad han de tener una forma de dirigir y controlar a quienes carecen del
mismo entusiasmo”°. Si se prescinde ademas del interés que cada uno
de los participantes tiene por la actividad compartida, es evidente que
no todos los participantes pueden tener una visién amplia del alcance
de la actividad en cuestidon. Esto implica que quien se encuentra en
la ctspide de la jerarquia debe prever una division rigida del trabajo
horizontal de forma que todos los participantes sepan cual es su papel
en la aplicacion del plan general. La division del trabajo requiere que
sea quien esta por “encima” elabore “planificaciones de actividad”
(policies) para quien esta por “debajo”. Entre estas planificaciones algu-
nas —aquellas que tienen la funcién de atribuir diversos papeles— son
muy generales, otras mas especificas. En el ejemplo de Shapiro de
la empresa de catering, entre las planificaciones mas generales podrian
encontrarse la que impone al camarero quedarse siempre detras de la
barra y servir a los clientes la bebida que le pida.

Entre las planificaciones mas especificas Shapiro distingue entre
estipulaciones, factorizaciones y permisos. Las estipulaciones son instruc-
ciones que los destinatarios deben seguir en la aplicacion del plan sin
preguntarse si son correctas o erroneas. Si en el recetario de los cocte-
les distribuido a los camareros aparece que entre los ingredientes del
Bloody Mary esta el zumo de mango, entonces los camareros deben
usar también este ingrediente cuando un cliente pida este coctel. Las
factorizaciones determinan los factores que se deben tener en cuenta en
la aplicacién del plan. Una factorizaciones puede, por ejemplo, prescribir
a los empleados que estén concienciados sobre los costes. Finalmente,
los permisos son “antidirectivas”; estas se limitan a informar a los des-
tinatarios que determinadas acciones son licitas. Permitir, por ejemplo,
que los camareros se lleven a casa la comida que sobra seria un permiso.
Todas estas planificaciones son subplanes del plan compartido para par-
ticipar conjuntamente en el negocio del catering.

30 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 187.
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En el caso de las ACM, la divisién horizontal del trabajo implica
también una division vertical. Es preciso que algunos individuos elegi-
dos, tanto por su capacidad como por su entrega a la actividad comun,
se encarguen de vigilar la aplicacion de las planificaciones disefiadas
por los creadores del plan para los miembros del equipo de trabajo.
Esto requiere que quien esta en la cispide de las ACM prevea ulterio-
res subplanes: que atribuyan a los supervisores “la potestad de aplicar
aquellos planes de la empresa que se dirigen a los miembros del perso-
nal” y que especifiquen “como se espera que los supervisores ejerciten
las potestades que les han sido conferidas”>!. Shapiro denomina a estos
subplanes respectivamente “autorizaciones” y “instrucciones”.

Resumiendo, lo que distingue las ACM de otro tipo de activida-
des comunes es la presencia de “participantes alienados”. Volviendo al
ejemplo de la empresa de catering, es licito imaginar que quien es
contratado por el jefe como camarero puede no estar particularmente
interesado en el buen resultado de la actividad comtn, sino mas bien
en ganar lo que necesita para vivir; el problema, entonces, es el de
hacerlo de tal manera para que también estos individuos poco motiva-
dos apliquen el plan de forma correcta. El alejamiento que caracteriza
las ACM impone a aquel que ha determinado el contenido del plan
general prever a) una conducta detallada, b) unas estructuras jerarqui-
cas y ¢) la posibilidad de que aquellos que ostentan una posicion de
supervisores puedan imponer sanciones.

Tal y como anticipa Shapiro, el derecho es una actividad de plani-
ficacion que debe enfrentarse a las dificultades tipicas de las planifica-
ciones de las ACM. Arriesgandose a una cierta imprecision se puede
decir que una comunidad social es una ACM a la enésima potencia.
Un sistema juridico es por lo tanto una organizacion de planificacion
altamente sofisticada y esta compuesto por un “plan maestro” com-
partido por un grupo de planificadores y por las normas (que son unos
subplanes, basicamente) que este grupo adopta y aplica.

Desde el momento en el que el derecho no es la tnica actividad
compartida de planificacién social es necesario determinar las carac-

51 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 191.
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teristicas ulteriores que permiten determinar la identidad. En otros
términos, es preciso preguntarse cuales son las diferencias entre el
derecho y las otras actividades compartidas que no son juridicas. Sha-
piro enumera cinco caracteristicas ulteriores que permiten hacer que
la respuesta a la pregunta “;qué es el derecho?” sea mas determinada.

En los siguientes parrafos me limito a introducirlas brevemente.

En primer lugar, el derecho se configura como una actividad ofi-
cial. La actividad juridica se desarrolla por cargos publicos que no
son posiciones de autoridad ad hoc. Estos cargos son, por ejemplo, la
Presidencia de la Republica, la Presidencia del Consejo de Ministros,
etcétera. Una caracteristica esencial de estos cargos publicos es que la
persona fisica que los ocupa es reemplazable. Esta caracteristica nos
permite distinguir el derecho de la actividad de planificacién de los
padres hacia sus hijos. Generalmente, el poder de los padres sobre los
hijos no es constante sino que disminuye hasta desaparecer. Ademas
los padres no son reemplazables: “Los padres en general siguen siendo
padres de sus hijos —para bien o para mal-">2,

En segundo lugar, el derecho es una actividad institucional. Esto
significa que la produccion del derecho se realiza a través de procedi-
mientos que permiten prescindir de las intenciones de los individuos.
Una norma juridica es valida si se ha elaborado respetando los criterios
previstos por el master plan, y esto a pesar de que quien la haya votado
no estuviera al corriente de su contenido. Por decirlo utilizando palabras
de Kelsen, una norma es una orden (pero también un permiso) “des-psi-
cologizado”. La dimension institucional del derecho marca una vez mas
una diferencia con la actividad de planificacion de los padres.

En tercer lugar, el derecho impone un gobierno obligatorio. No
somos libres de pagar o no pagar los impuestos, de respetar los limites
de velocidad, etcétera. Desde este punto de vista, el derecho es similar
a la actividad de planificacion de los padres y se distingue de la acti-
vidad, vista anteriormente, de la empresa de catering. En este dltimo
caso, de hecho, el miembro del personal que no quisiera someterse a las
reglas impuestas por el jefe y por los supervisores podria ser despedido.

52 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 262.
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En cuarto lugar, el derecho es una actividad de planificacion que
tiene el objetivo bien preciso de resolver de la forma mas eficiente
posible los problemas morales que surgen en una sociedad. Como
hemos visto anteriormente, nosotros no le pedimos al derecho que
solo coordine las acciones de una forma u otra, sino que elija la solu-
cién moralmente justa. Esta caracteristica del derecho, por ejemplo, se
viene expresada adecuadamente en el “argumento de la correccion”
de Robert Alexy®. La “tesis del fin moral” es fundamental en la con-
cepcién de Shapiro de la normatividad del derecho, y, por lo tanto,
retornaré pronto sobre esta cuestion. Aqui me limito a destacar que
esta caracteristica nos permite distinguir el derecho de otros fendmenos
en algunos aspectos similares como el crimen organizado. La cues-
tién no es que la actividad juridica se caracteriza por ser moralmente
correcta mientras que una organizacién como la mafia no; sino mas
bien la diferencia consiste en el hecho de que el derecho tiene el obje-
tivo necesario de organizar una sociedad de una forma moralmente
correcta, mientras que este no es el objetivo de una asociacion criminal.

En quinto lugar, el derecho es “una organizacion de planificacion
que se autocertifica”. En palabras de Shapiro, una organizacién se
autocertifica si es suprema o si goza de una presuncién general de
validez por parte de “todas las organizaciones superiores de planifica-
cion”. Esta ultima caracteristica nos permite distinguir el derecho de
comunidades mas pequefias —por ejemplo, grupos de personas mayo-
res que se organizan en comunidades residenciales creadas especificas
para ellos— que se organizan de manera autarquica.

Resumiendo: “un grupo de individuos participa en una actividad
juridica siempre que su actividad de planificacion social sea compar-
tida, oficial, institucional, compulsiva, goce de autocertificacién y
tenga un fin moral”>*,

Segun Shapiro, la teoria de la planificacidon permite distinguir la
“autoridad juridica” de la “autoridad moral” y la obligacion juridica de

33 Vease Alexy, R., “On Necessary Relations Between Law and Morality”, Ratio Juris,
2, 1989, pp. 167-183.
4 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 278-279.
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la obligacion moral. En pocas palabras, la existencia de una autoridad
juridica presupone el cumplimiento de dos condiciones: la primera es que
el master plan del sistema autorice a un grupo de individuos a planificar
por los demas; la segunda es que los miembros de la comunidad gene-
ralmente escuchen a aquellos que estan autorizados por el master plan.
La solucién de la paradoja de la autoridad propuesta por la teoria de la
planificacién es la siguiente: la autoridad juridica se deriva del master
plan y el poder de los que estan encargados de adoptar el plan comun se
deriva de las normas de la racionalidad instrumental. Como hemos visto,
planificar, en realidad, es un modo racional para perseguir los deseos
y objetivos complejos. Las normas de la racionalidad instrumental que
legitiman la adopcion de un master plan no son a su vez planes y esto sig-
nifica que no es necesario buscar una autoridad que las haya producido:
“Existen solo en virtud de que son principios racionalmente validos”>.

Resuelto el problema de la paradoja de la autoridad, queda todavia
por afrontar la cuestion de la normatividad del derecho: ;es licito cri-
ticar a quién intencionadamente viola el derecho? Segun Shapiro, la
teoria de la planificacidon nos permite contestar afirmativamente a esta
pregunta. Ante todo, la aceptacion de las reglas fundamentales de un
sistema juridico implica “la adopcion de un plan” y esto nos reenvia
a las normas de la racionalidad instrumental. Por consiguiente, un
funcionario que acepta su posicion dentro de una estructura autoritaria
puede ser racionalmente criticado en el caso de desobediencia a sus
superiores, y, mas en general, si no aplica el plan. Como hemos visto,
de hecho, la funcién de la planificacién se vacia si los planes adopta-
dos se reconsideran sin tener en cuenta las “razones imperiosas para
hacer”. Este tipo de critica es una consecuencia de lo que Bratman y
Shapiro denominan “racionalidad interna del derecho”. Obviamente,
los vinculos que se derivan de la racionalidad interna del derecho son
validos solo para aquellos que aceptan el plan maestro.

Desde el punto de vista de la racionalidad interna del derecho, la
defensa de Adolf Eichmann en el juicio de Jerusalén de 1961 es correcta.

55 Ibidem, p. 229.
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Como demuestra claramente este ultimo ejemplo, afirmar que seria
irracional para quien acepta el derecho no aplicar los planes juridicos
no significa que quien viola el derecho sea criticable también desde un
punto de vista moral. La critica moral reviste, en realidad, la legitimi-
dad moral del plan maestro. Entonces: “[a] menos que el plan maestro
establezca un esquema legitimo de gobierno, aquellos autorizados sim-
plemente gozaran de autoridad juridica, pero careceran de la capacidad
de imponer obligaciones morales de obediencia”>®.

Esta afirmacién parece conectar la autoridad juridica con la auto-
ridad moral, y, por consiguiente, también la obligacién juridica a la
obligacion moral. A fin de cuentas, ;jpor qué la defensa de Eichmann
alegando haberse limitado a cumplir 6rdenes no nos satisface? Preci-
samente porque consideramos que las 6rdenes en cuestién eran inmo-
rales y provenian de una autoridad ilegitima desde el punto de vista
moral. Esta conclusion, que Shapiro, en mi opinidén, conecta necesa-
riamente equivocandose con la aceptacion de una perspectiva del dere-
cho natural, parece implicar la imposibilidad de realizar un discurso
sobre la normatividad del derecho que no esté formulado en términos
morales. Quien acepta el derecho debe estar dispuesto a defender su
aceptacion desde un punto de vista moral.

Shapiro, aunque comparte la distincion entre los vinculos impues-
tos por la racionalidad y vinculos impuestos por la moral, considera
que es posible —y necesario para un iuspositivista— distinguir entre la
autoridad juridica y la autoridad moral y entre la obligacion juridica
y la obligacion moral.

Este autor distingue dos posibles modos de entender la autoridad
juridica: la “interpretacidn adjetival” y la “interpretacion perspectivista”.

Sobre la base de la primera interpretacion, “la autoridad juridica
implica autoridad moral y, como los planes compartidos ilegitimos no
confieren autoridad moral, no pueden conferir autoridad juridica”>’.
Shapiro rechaza esta interpretacién en cuanto que no es capaz de resol-
ver el “problema del mal”: si se liga la autoridad juridica a la autoridad

5 Ibidem, p. 232.
57 Ibidem, p. 233.
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moral no es posible justificar la existencia de regimenes inmorales. Esta
conclusién no es convincente en cuanto que presupone la confusion
entre la conexion identificativa y la conexion justificativa entre el dere-
cho y la moral. Raz, por ejemplo, seflala que una caracteristica funda-
mental del derecho es aquella de presentar una pretension de ser una
autoridad legitima. Esta pretension no implica que, de hecho, la autori-
dad del derecho sea legitima. En conclusion: la existencia del derecho
depende exclusivamente de hechos sociales (la existencia de una deter-
minada practica entre cuyas caracteristicas necesarias esta también la de
presentar una pretension de legitimidad) mientras que su mayor o menor
legitimidad depende de valoraciones morales. También la distincién de
John Finnis entre los “casos centrales y periféricos del derecho”, en parte
criticada por Shapiro en el tltimo capitulo de su libro, permite distinguir
entre la existencia y la legitimidad de un sistema juridico y, por lo tanto,
es una manera posible de superar el “problema del mal”.

De acuerdo con la segunda interpretacion, el término “legal” en
la expresion “autoridad legal” funciona como una tesis perspectivista.
Esto significa que otorgar a alguien autoridad legal no implica la
atribucion también de una autoridad moral, sino la constatacion de
que, desde un punto de vista del derecho, este sujeto ejercita un poder
moralmente legitimo. Shapiro observa que la interpretacion perspec-
tivista desempena una “funcion desvinculante” (distancing function),
en el sentido de que nos permite de hablar de la concepcidon moral de
un sistema juridico sin aceptarla en primera persona. Se puede decir
que un sistema juridico que prohiba el divorcio atribuye un alto valor
moral al modelo de familia tradicional sin que por ello se comparta en
primera persona esta perspectiva. Sobre la base de esta interpretacion
es posible entonces distinguir entre la autoridad legal y moral.

Por un lado, la interpretacion modal de la autoridad juridica no
parece muy diferente de la tesis de Raz segun la cual cada sistema juri-
dico presenta una pretension de legitimidad. Por otro lado, sin embargo,
el hecho de que Shapiro continiie manteniendo una neta distincién entre
la autoridad moral y la legal produce una serie de ambigiiedades en
relacién con el tema de la normatividad del derecho. Como he dicho,
un discurso sobre la normatividad del derecho requiere formularse la
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pregunta de siy en qué medida el derecho es una razon para la accion.
Como ha demostrado claramente Hart, esta pregunta impone tomarse
en serio la perspectiva del participante. Como he intentado demostrar,
el participante, para justificar su comportamiento conforme al derecho,
debe estar dispuesto a defender, en todo o en parte, la perspectiva moral
recogida por el derecho. Esto significa que no es posible distinguir la
obligacion juridica de la obligacién moral. Creo que Shapiro comparta
esta conclusion, aunque la distincion entre la autoridad legal y moral
vaya en la direccion contraria. A esto hay que afadir: a) los vinculos
racionales que imponen no alejarse de un plan una vez que se ha adop-
tado no autorizan dejar de lado las razones (morales, sobre todo) que
han empujado hacia la adopcién de ese plan; b) realizar la propia parte
en una actividad compartida a fin de no traicionar las expectativas de los
otros planificadores presupone una valoracion positiva desde un punto
de vista moral de la tutela de la confianza y, por lo tanto, es una razén
moral que tiene que ponderarse junto con las demas razones morales.
Un ultimo punto. Shapiro sefiala que “esta teoria normativa podria
ser falsa desde una perspectiva moral. Aquellos autorizados por las
instituciones juridicas a actuar podrian carecer de legitimidad moral y
sus acciones podrian no generar obligaciones morales de obediencia”>8,
Esta afirmacién presupone la aceptacion de una metaética cognitivista
y objetivista. El objetivismo ético sostiene a) que es posible predicar
la verdad o la falsedad de los enunciados que contengan valoraciones
o0 apreciaciones morales, b) que estos enunciados son verdaderos o
falsos independientemente de nuestras opiniones y ¢) que los canones
del razonamiento moral constituyen un método fiable para conseguir
y aumentar el conocimiento moral®. La teoria de la planificacion sos-
tiene que una caracteristica de la actividad legal es su “fin moral”.
Sin embargo, si se defiende una fuerte posicidon objetivista en ambito
metaético se debe estar dispuesto a sostener que es posible demostrar

58 Ibidem, p. 235.

% Ver Boyd, R.N., “How to Be a Moral Realist”, en Sayre-McCord, G. (ed.), Essays on
Moral Realism, Ithaca and London, Cornell University Press, 1988, p. 181-228, en
particular pp. 181-183.
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si un sistema es conforme a la moral correcta o no. La posibilidad de
demostrar la inmoralidad de un sistema juridico provoca algunos pro-
blemas al positivismo juridico y, mas aun, al positivismo de la planifi-
cacion que introduce entre las caracteristicas necesarias del derecho la
finalidad moral. Estos problemas los tenian muy claros los positivistas
de la primera mitad del siglo pasado, y, quizas, Shapiro habria debido
prestarles una mayor consideracion.

En conclusion, la distincion entre la autoridad moral y la autoridad
legal es un legado de la teoria practica al que Shapiro podria renunciar
sin ningln tipo de consecuencias para su positivismo de la planificacion.
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Resumen: En este articulo se argumenta que la teoria de la planifi-
cacion presentada por Scott Shapiro en su libro Legalidad ofrece una
explicacion mixta del fendbmeno juridico. Por una parte, pretende des-
entrafiar la naturaleza del derecho, mediante un analisis conceptual que
reconstruya fielmente el punto de vista interno. Por otra parte, Shapiro
propone una explicacion funcional del derecho que trasciende la pers-
pectiva de los participantes. Ambas explicaciones iluminan aspectos
diferentes de la practica juridica y, por ello, son complementarias.
Palabras clave: teoria de la planificacion, legalidad, explicacion inter-
na, explicacion funcional.

Abstract: In this article, it is argued that the planning theory advocated
by Scott Shapiro in his book Legality presents a mixed explanation of
the legal phenomenon. On the one hand, it aims to unravel the nature
of law, through a conceptual analysis that faithfully portraits the inter-
nal point of view. On the other hand, Shapiro proposes a functional
explanation of the law that transcends the perspective of their par-
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ticipants. Both explanations illuminate different aspects of the legal
practice and, therefore, are complementary.

Keywords: planning theory, legality, internal explanation, functional
explanation.

1. Introduccion

En su libro Legalidad, Scott Shapiro ofrece una teoria del derecho
novedosa. Su propuesta mas importante consiste en entender la acti-
vidad juridica como una actividad de planificacién social. Sin duda,
esto supone un gran desafio, puesto que el concepto de plan o plan
social, a diferencia de conceptos como norma, regla, principio, orden
o mandato, ha sido tradicionalmente ajeno a la filosofia del derecho;
naturalmente, el tedrico tendera a resistir la introduccién de un nuevo
concepto en el discurso explicativo a menos que ello resulte necesario.
Creo que Shapiro tiene éxito en mostrar que el analisis del derecho en
términos de planes sociales es una empresa plausible. A fin de cuentas,
el lector de Legalidad descubre que en la presentacion de Shapiro todas
las piezas casan perfectamente. No obstante, como acabo de sugerir,
mostrar que el derecho puede ser interpretado a la luz de la actividad
de planificacion es solo una parte de la tarea. Ademas, para convencer
a los teoricos del derecho de que su proyecto merece el esfuerzo de
aprender acerca de planes, su logica, su racionalidad y estructura, Sha-
piro debe mostrar que incorporar este nuevo instrumental es un paso
necesario para la plena comprension de nuestras practicas juridicas. ;Es
posible prescindir de la idea de plan social o planificacién? A diferencia
de Shapiro, creo que si es posible. Como intentaré mostrar, la teoria de
Hart, que es tomada en Legalidad como el punto de referencia a supe-
rar, es en ultima instancia inmune a las criticas formuladas por Shapiro.
Por lo tanto, una de las justificaciones que él ofrece para avanzar con
su propia teoria carece de fundamento.

Pese a todo, creo que la teoria del derecho como plan es una teo-
ria potente, en tanto admite dos lecturas diferentes. Conforme con la
primera y mas obvia, se trata de una explicacidon que toma en cuenta
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el punto de vista interno. En la linea habitual, Shapiro ofrece una com-
prensién de las practicas juridicas que aprueba lo que él denomina
el test de la inteligibilidad'. Su explicacién es transparente para los
participantes. Por otra parte, también se puede considerar que Shapiro
ofrece una explicacion externa, en particular, una explicacién funcio-
nal. Como intentaré mostrar, estos dos enfoques son muy diferentes,
pero no incompatibles. De hecho, la informacion que se obtiene con
un enfoque no esta implicada por la que se obtiene con el otro y, por
ello, son complementarios. Creo que una de las caracteristicas mas
atractivas de la teoria de Shapiro es que ilumina algunos aspectos de
los sistemas juridicos que han sido frecuentemente ignorados por los
teoricos del derecho; y han sido ignorados porque no se relacionan con
una explicacion del punto de vista interno. En este sentido, la teoria del
derecho como plan destaca frente a sus competidoras. En mi opinion,
su mérito no es haber superado el enfoque hartiano, dominante en la
teoria del derecho anglosajona, sino que su valor radica en el alto grado
de desarrollo de la teoria mixta que propone.

Comenzaré mi argumento explicando como se inserta la teoria de
Shapiro en la tradicion positivista y evaluando en qué medida, si acaso,
supone un avance respecto de la propuesta de Hart. Luego, mostraré
que la teoria de Shapiro puede ser entendida como una explicacidon
funcional del derecho y, finalmente, defenderé que las teorias mixtas
ofrecen una comprension mas profunda del fenémeno juridico.

II. La metodologia juridica hartiana y sus origenes

En los ultimos 60 afios la teoria del derecho se ha orientado a estudiar
el fendbmeno juridico tomando en consideracion la perspectiva de los
participantes. Desde la publicacién de The Concept of Law se ha popu-
larizado la idea de que una explicacidén que no presenta una imagen
del derecho reconocible por aquellos que aceptan las normas del sistema

! Shapiro, S., “What is the internal point of view”, Fordham Law Review, 75 (3), 2006,
pp. 1157-1170, en pp. 1165-1166.
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como estandares legitimos de conducta es profundamente insatisfacto-
ria. Para ofrecer una imagen reconocible o transparente, la teoria debe
reflejar la manera en que los participantes razonan cuando identifican
el derecho, lo aplican o, en general, 1o utilizan como guia de conducta.
Ademas, la explicacion debe integrar coherentemente los rasgos mas
prominentes y familiares de la practica en un relato expresado en tér-
minos mas fundamentales que revele su sentido y/o sus relaciones y
diferencias con otras practicas sociales. Las criticas de Hart a Austin
consistian en gran medida en poner de relieve la incapacidad de un
modelo imperativista para dar cuenta de un conjunto de caracteristi-
cas que, en principio, no podrian dejar de incluirse en una descripcion
adecuada del fenomeno que se pretende explicar?.

La necesidad epistémica de prestar atencion al punto de vista
interno viene como reaccion al monismo metodoldgico que imponia
para el estudio de las ciencias sociales el mismo canon de las ciencias
naturales exactas’. Este movimiento enfatiza una verdad obvia: que
las personas pueden ser comprendidas de un modo en que los feno-
menos naturales no pueden serlo?. Lo relevante, para este modelo, no
se encuentra en la observacion de regularidades facticas sino en su
interpretacion. La vida social tiene un significado para los individuos
que la comparten y, por ello, la interpretacién o la comprension de
estos significados, por medio del analisis del entramado conceptual
de los participantes, pasa a ser un aspecto fundamental de las ciencias
sociales. Este modelo se consolid6 definitivamente con la sociologia
comprensiva de Max Weber®. En este sentido, hablaré por brevedad de

2 Pueden consultarse las criticas en Hart, H. L. A. (1961), The Concept of Law, Second
Edition, Oxford, Oxford University Press, 1994 (en especial los capitulos II, III y IV)
[N. E.: citado en la traduccion de la primera edicion de Genaro Carri6: Hart, H. L. A.,
El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963. En paréntesis se indican las
paginas correspondientes a la traduccién].

3 Véase Von Wright, G. H., Explanation and Understanding, London, Routledge & Kegan

Paul, 1971, pp. 3-4.

Sobre los origenes de esta corriente, véase Macdonald, G. y Pettit, P., Semantics and

Social Science, London-Boston-Henley, Routledge and Kegal Paul, 1981, p. 55.

Segun Weber, “‘explicar’ es captar el complejo de significados en los que encaja una

accion directamente inteligible en virtud de su significado intencional subjetivo”.
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explicaciones internas y explicaciones externas, asumiendo que para las
primeras (y no para las segundas) la fidelidad al punto de vista del par-
ticipante es uno de los criterios de adecuacion de la teoria®.
Acercando esta tradicidon metodologica a la filosofia juridica, Hart
se interesa por ofrecer una teoria interna, capaz de explicar el feno-
meno de modo inteligible para los propios participantes’. Por ello,
toma como punto de partida ciertas verdades obvias acerca del dere-
cho, las que un hombre educado identificaria como centrales en todo
sistema juridico®. La teoria, sin embargo, debe de algin modo tras-
cender este conocimiento comun; debe aportar algo distinto de lo que
todos los participantes ya saben. ;Cémo puede brindarse una explica-

Véase Weber, M., Wirtschaft und Gesellschaft, Tubinga, J. C. B. Mohr, 1922. Citado por
la traduccion espafiola de Giner, S., La accion social: Ensayos metodologicos, Barcelona,
Ediciones Peninsula, 1984, p. 18.

6 Las explicaciones internas a las que me refiero no adoptan el punto de vista interno,
sino que solo lo describen. Ciertamente, algunos tedricos han extremado la metodo-
logia interna sosteniendo que el fendmeno no es plenamente comprensible para un
observador externo. La plena comprension del derecho no exige meramente tomar
en consideracion el punto de vista de los participantes, sino adoptarlo. Ello disolveria
la dicotomia tedrico-participante. Asi, los enunciados del teorico serian de la misma
indole que la de los participantes; serian enunciados internos, comprometidos, enun-
ciados puramente normativos. Véase Dworkin, R., Law’s Empire, Cambridge-Mass.,
Harvard University Press, 1986, pp. 62-65. A los efectos de este trabajo no analizaré
este tipo de cuestiones, y solo asumiré que el proyecto hartiano tiene éxito en su
pretension de ser valorativamente neutral.

7 Enrealidad, Hart sigue la filosofia de Peter Winch (Winch, P., The idea of a Social Science
and its Relation to Philosophy, Londres, Routledge & Kegan Paul, 1958), y se ha sefialado
que existe una gran diferencia entre el enfoque de Winch y la sociologia comprensiva
de Weber. Segiin Winch, Weber se equivocaba al asumir que para ofrecer una interpre-
tacion en términos significativos el teorico debe apoyar sus conclusiones con evidencia
estadistica. Esta funciona en el esquema de Weber como un criterio objetivo para la
validacion de una entre varias interpretaciones posibles de los hechos sociales. En cam-
bio, Winch consideraba que la estadistica no era decisiva; la mejor interpretacion es lo
Unico que cuenta. Sin embargo, dejando de lado la referencia de Weber a la evidencia
estadistica, es posible conciliar sus posiciones, dado que el proyecto de Winch esta
comprometido con interpretaciones mejores que otras en términos de reglas sociales,
lo cual seguramente no excluye la validacién de interpretaciones plausibles mediante
algtin procedimiento objetivo. Véase Martin, M., Verstehen: The Uses of Understanding in
the Social Sciences, New Jersey, Transaction Publishers, 2000, pp. 95-97.

8 Hart, op. cit.,, p. 3 (3-4).
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cion reconocible por los participantes pero que a la vez ilumine aspec-
tos del derecho que escapan a sus propias interpretaciones? Es decir,
(como puede el tedrico ofrecer algo que la practica no contiene expre-
samente y seguir al mismo tiempo comprometido con una metodolo-
gia interna? El modo en que Hart realiza esta tarea es ofreciendo un
analisis conceptual dirigido a esclarecer el marco general que organiza
el pensamiento juridico’. En parte, se trata de hacer explicito aquello
que ya esta implicito en la practica. El objeto inmediato del analisis
es el concepto de derecho, o nuestro concepto de derecho. ;Qué valor
tiene este tipo de estudios? Hart creia que el esclarecimiento de los
conceptos mejoraba nuestra percepcion del fendmeno. La idea es que,
identificando los conceptos centrales de una practica, determinando
sus contenidos y relaciones mutuas profundizamos nuestra compren-
sion del fendmeno juridico. Si el analisis se realiza correctamente, la
explicacion resultante deberia ser reconocible por los participantes,
tal vez previa reflexién, como el tipo de practica que llevan adelante.

II1. La metodologia de Shapiro y sus criticas
a la teoria hartiana

Como se vera, Shapiro comparte en gran medida la empresa hartiana,
pero su presentacion afiade una carga metafisica que en la teoria de
Hart es menos notoria. Segun Shapiro, la pregunta mas fundamen-
tal de la teoria juridica es “;qué es el derecho?”. Cuando se formula
esta pregunta se desea conocer la naturaleza de su objeto de estudio.
(Cémo se accede a esta naturaleza? De dos maneras. En ocasiones
lo que nos interesa es dar una respuesta a la pregunta sobre la identi-
dad. jqué hace que algo sea el tipo de cosa que es? ;Qué hace que el
derecho sea derecho y no una cosa distinta? Otras veces, nos interesa
responder la pregunta de la implicacion: ;qué se sigue necesariamente
de que algo sea lo que es? ;Qué se sigue necesariamente de que algo

% Ibidem, pp. ivy 81 (6 y 102).
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sea derecho? Shapiro intenta responder ambas preguntas valiéndose
del anélisis conceptual'.

Para ello comienza enunciando una serie de verdades obvias acerca
de cualquier practica que considerariamos juridica'!. Este listado sirve
para evaluar las diferentes teorias de acuerdo con su capacidad para
dar cuenta de lo que resulta mas familiar del derecho. El proceso puede
ser bastante complejo porque probablemente existan desacuerdos, en
algunos casos muy profundos, respecto de cuales son estas verdades
obvias que toda teoria debe explicar. Cuando ello ocurre, nos queda-
mos sin criterios para evaluar las concepciones rivales. No obstante,
debe tenerse en cuenta que las intuiciones de los participantes pueden
fallar, por ello el propio listado de verdades obvias es provisional, lo
que supone que esta sujeto a revision. Este proceso de evaluar las teo-
rias por su adecuacion a las verdades obvias y de revisar cudles son
verdades obvias a la luz de las teorias que se vayan proponiendo tiene
lugar hasta que se llega a una suerte de equilibrio reflexivo, en el cual
se logra una coherencia entre las piezas que conforman la explicacion
y las intuiciones iniciales. Una teoria que no pueda dar cuenta de todas
las intuiciones centrales sera insatisfactoria, pero no necesariamente
equivocada. El analisis toma como punto de partida las intuiciones,
pero no se agota en ellas. Asi es como el analisis esclarece las fuentes
de confusion. Las verdades obvias nos ayudan a construir las teorias,

10 Véase Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, pp. 38-39.

11 La lista preliminar de verdades evidentes acerca del derecho incluye, entre otras: a) todos
los sistemas juridicos tienen jueces que interpretan el derecho y cuya funcién es resolver
conflictos; b) todos los sistemas juridicos tienen instituciones para modificar el derecho;
¢) existen diferentes tipos de normas; algunas de ellas imponen deberes; d) las normas
pueden ser aplicadas a quienes las crean; €) la autoridad juridica siempre esta conferida
por normas juridicas; f) las autoridades juridicas pueden imponer obligaciones incluso
cuando sus decisiones sean incorrectas; g) en todo sistema juridico alguna persona o ins-
titucién tiene autoridad suprema para crear derecho; h) saber qué requiere el derecho no
es suficiente para estar motivado a obedecerlo; 1) es posible obedecer el derecho incluso
si se cree que no hay una obligacién moral de hacerlo; j) los funcionarios pueden estar
alienados; k) las preguntas juridicas tienen respuestas correctas; 1) algunas veces, los
tribunales interpretan el derecho de manera incorrecta; m) algunos individuos conocen
el derecho mejor que otros.Véase Ibidem, p. 41.
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y las teorias nos permiten revisar nuestros puntos de partida, lo que
terminard corrigiendo nuestra percepcion del fendémeno'2.

Teniendo en mente estos rasgos comunmente reconocidos, Shapiro
presenta su concepcién del derecho como plan social. Sin embargo,
antes de hacerlo, debe justificar la necesidad de reemplazar el instru-
mental tedrico tradicional por una idea tan novedosa como ajena a
la filosofia juridica. Por ello, analiza la capacidad de rendimiento de
las teorias de Austin y de Hart a la luz de las caracteristicas que en
principio tienen los sistemas juridicos. Le interesa fundamentalmente
evaluar, por una parte, la coherencia légica de estas teorias y, por la
otra, la medida en que las representaciones que ofrecen de la practica
juridica son fieles a la comprensién compartida de sus participantes!3.

III.1. La inteligibilidad y algo mas...

Segun Shapiro, el modelo imperativo de Austin fracasa por las mismas
razones que Hart detalla en The Concept of Law. No obstante, en algu-
nas ocasiones, sus criticas son ligeramente distintas. Por ejemplo, mien-
tras que la critica de Hart se basa en que las normas de competencia no
son Ordenes respaldadas por amenazas, Shapiro agrega que el defecto
de la teoria imperativa se muestra en que no logra reflejar las distintas
funciones que cumplen dichas reglas. La funcion de las reglas de deber es
limitar las libertades negativas, y la funcion de las reglas de competencia
es incrementar las libertades positivas'4. Adviértase que estas funciones
no tienen por qué ser parte, ni derivarse necesariamente, de los conoci-
mientos compartidos. Las funciones podrian tener un lugar central en el
concepto de derecho, pero Shapiro no incluye en su listado de verdades
evidentes ninguna caracteristica a la luz de la cual pueda juzgarse si la
incapacidad de dar cuenta de ellas es 0 no un defecto de la teoria. Por
ello, esta critica es en un sentido importante distinta de la hartiana.

12 Ibidem, p. 38 y ss.
13 Ibidem, p. 63.
4 Ibidem, p. 95.
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Mas adelante, las criticas de Shapiro retoman su cauce hartiano
al sefialar que el modelo imperativo no deja espacio para los buenos
ciudadanos. Ellos no solo consideran que tienen razones morales para
obrar segtin lo que dispone el derecho, sino que ven en el derecho una
nueva razon moral para la accion. Para ellos, las sanciones no son un
elemento motivacional, por lo tanto, no pueden ser el elemento defi-
nitorio de las normas que imponen deberes!>.

Finalmente, Shapiro sostiene que una teoria como la de Austin
hace incomprensible el modo en que estas personas piensan acerca de
sus acciones:

[plorque cualquier teoria que privilegia los habitos y las sancio-
nes por sobre las normas no solo ofrece una explicacién pobre
de las acciones de algunos ciudadanos sino que, todavia mas
importante, no explica la coherencia de sus pensamientos. No
puede explicar el hecho de que piensan que el soberano tiene
el derecho juridico de gobernar, que el ejercicio de esa potestad
genera obligaciones juridicas, que seria juridicamente incorrecto
desobedecer, y que quienes son culpables de desobedecer el
derecho deberian ser castigados por su infraccion'S.

En definitiva, la mayor objecidn contra la teoria imperativa de Aus-
tin es que no reconstruye el punto de vista interno.

II1.2. Desconcertando a Hart

Hart evidentemente no puede ser blanco de la misma critica. Por ello,
las discrepancias con esta teoria tienen un caracter mas doméstico.
Shapiro comparte en general el enfoque metodoldgico, pero encuentra
insatisfactoria la teoria de Hart en dos puntos fundamentales: (1) su
incapacidad de explicar como la autoridad juridica es posible; y (2) su
inconsistencia con la conocida ley de Hume, que impide derivar juicios

15 Ibidem, pp. 104-105.
16 Ibidem, p. 112.
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normativos a partir de juicios facticos. Como se vera, ambos problemas
estan relacionados en cierta medida.

Desde el comienzo del libro Shapiro anuncia que parte de su anali-
sis sera planteado en forma de puzles o enigmas que desconciertan a los
juristas. Estos son una buena estrategia porque nos muestran aspectos
paradojicos de nuestras practicas a los que debemos dar alguna res-
puesta si nuestro esquema conceptual ha de ser consistente. El mas
importante de estos puzles es la paradoja de la autoridad (the possibility
puzzle). Explicado brevemente, la cuestion es como es posible el sur-
gimiento de la autoridad juridica si aceptamos dos proposiciones, por
cierto muy razonables: (a) alguien tiene autoridad para crear nuevas
normas juridicas en la medida en que otra norma existente lo faculte
a ello; y (b) una norma que faculta a un individuo a crear normas juri-
dicas solo existe si alguien con autoridad la ha creado!’. Este planteo
reedita el clasico problema del huevo y la gallina, y su objeto es desafiar
la propia idea de autoridad.

Austin resuelve la paradoja de la autoridad rechazando la propo-
sicién (a). El soberano tiene autoridad porque puede coaccionar a los
subditos. La autoridad no proviene de las normas, sino que las normas
provienen de la autoridad. El problema de este enfoque es que resulta
perfectamente plausible (y habitual) que una autoridad sea reconocida
como tal antes de promulgar ninguna norma.

Hart asume una estrategia distinta, que consiste en rechazar la pro-
posicion (b). Mientras que la autoridad requiere haber sido conferida
por normas, las normas pueden ser creadas por quienes carecen de auto-
ridad. La idea es que los grupos pueden crear reglas sociales mediante
sus practicas. Para Hart, en todo sistema juridico existe una regla de
reconocimiento. Esta es una regla secundaria, en el sentido de que sirve
para identificar a otras reglas del sistema. La validez de las reglas identi-
ficadas por la regla de reconocimiento no depende de que efectivamente
sean aplicadas por los tribunales, pero la regla de reconocimiento existe
si, y solo si, es practicada. Su existencia es una cuestion de hecho. Esto
significa que existe en la medida en que los funcionarios relevantes de

7 Ibidem, p. 70.
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una comunidad la usen para identificar las normas del sistema. Como
toda regla social, requiere que se verifique un aspecto externo, dado por
el efectivo uso de esta regla, y un aspecto interno, dado por la aceptacion
de que el patron de conducta prevaleciente constituye un estandar de
comportamiento legitimo o justificado'®. De esta manera, la teoria de
Hart, sefiala Shapiro, es claramente positivista. La existencia de la regla
de reconocimiento es una pura cuestion de hechos sociales ya que “las
reglas son practicas sociales””.

Como sefiala Shapiro, definir las reglas como practicas es simple-
mente un error de categoria. Las reglas son entidades abstractas y las
practicas son hechos que tienen lugar espaciotemporalmente. Tal vez
Hart quiera debilitar su tesis, sugiere Shapiro, admitiendo que las reglas
no pueden ser reducidas a practicas, no obstante, estas ultimas nece-
sariamente generan reglas. En otros términos, la versioén debilitada
diria que la instanciacion de una practica es condicion suficiente de la
generaciéon de una regla social. Lamentablemente, esta posicion tam-
poco es sostenible.

Este aspecto de la teoria ya habia sido criticado por Raz, para quien
las condiciones de existencia de las reglas sociales especificadas por
Hart son sobreincluyentes. Segun Raz, no permiten distinguir entre
dos tipos de practicas bien diferentes: la practica de actuar por razones
generales y la practica de actuar siguiendo reglas. No siempre que se
actua por razones generales se actiia guiado por una regla?®. Piénsese
en un partido de futbol. Un espectador que concurre al campo podra
notar que cuando un jugador distinto del arquero toca el balén con la
mano el arbitro sanciona una falta y otorga un tiro libre al equipo con-
trario. Cualquier desviacion de este patrén de conducta genera fuertes
criticas. Asimismo, podra observar que cuando un defensor se encuen-
tra presionado cerca de su area siempre rechaza el balon hacia fuera,
o intenta salir jugando por la banda, pero casi nunca rechaza el balén
hacia dentro. En este caso, las desviaciones del patron también generan

18 Véase Hart, H. L. A., op. cit., capitulos Vy VI.
19 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 117.
20 Raz, J., Practical reasons and norms, Oxford, Oxford University Press, 1990, p. 55.
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criticas. Sin embargo, aunque existe una regla que ordena sancionar
un tiro libre cuando algtn jugador distinto del arquero toca el balén
con la mano, no existe ninguna regla que disponga que los defensores
deban rechazar el balon hacia fuera del area?!. En ambos casos existe
un patron de conducta (aspecto externo) y criticas ante la desviacion
(aspecto interno), pero solo en el primer caso los participantes estan
siendo guiados por una regla. En el segundo caso los individuos obran
siguiendo lo que podria denominarse un juicio normativo generalizado.
Estos juicios no son mas que buenas razones, en general, para reali-
zar ciertas acciones. Una diferencia fundamental entre las reglas y los
juicios normativos generalizados es que las primeras serian razones
independientes de su contenido, mientras que los segundos no??.
Shapiro considera que existe otra forma de salvar la teoria de Hart.
Atento a la objecidn de Raz, advierte que tal vez no todas las practicas
generen reglas pero si algunas de ellas. De todas maneras, entiende que
a menos que se especifiquen las condiciones que deben satisfacer las
practicas para generar reglas sociales, la teoria hartiana sera incapaz
de resolver la paradoja de la autoridad. La manera mas promisoria
de enmendar la teoria de las reglas como practica, sugiere luego, esta
dada por la idea de que la regla de reconocimiento es una convencion
de coordinacion que resuelve el problema recurrente de establecer una
estructura de autoridad. Eventualmente, rechaza esta interpretacion
porque “restringe indebidamente los tipos de razones que los funcio-
narios pueden tener para aceptar la regla de reconocimiento”??. Dado
que una convencion de coordinacién solo existe cuando los participan-
tes toman el patrén de comportamiento como una razon para hacer
lo que hacen los demas, seria imposible la alienacién general de los
funcionarios. Semejante teoria hace inconcebible un sistema en el cual
los funcionarios son indiferentes a la manera en que se comportan sus
colegas y solo hacen su trabajo para cobrar su salario a fin de mes?.

21 El ejemplo original, referido al cricket, estd tomado de Warnock, G. J., The Object of
Morality, London, Methuen, 1971, pp. 45-46.

22 Shapiro, S., “On Hart’s Way Out”, Legal Theory, 4 (4), 1998, pp. 469-507, en p. 493.

23 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 150.

24 [dem.
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Hay otra alternativa obvia que Shapiro curiosamente no analiza.
Hart concede que un patron de conducta y un actitud critico-reflexiva
es insuficiente para afirmar que existe una obligacion, en tanto las
reglas de etiqueta también tienen estos dos componentes, pero no diria-
mos que imponen obligaciones; al menos, no diriamos que imponen
obligaciones conforme con el uso caracteristico del término. De ahi que
Hart agrega que cuando una regla impone una obligacion la exigencia
general para la observancia es constante y la presion contra quienes se
desvian o amenazan con desviarse es sustancial. Ademas, dificilmente
en una sociedad se pueda considerar que una accion es obligatoria si no
se juzga que su realizacion es importante para el mantenimiento de la
vida en comunidad?®. Estas condiciones permiten distinguir los juicios
normativos generalizados de las reglas que imponen deberes. Es verdad
que la referencia de Hart a la importancia de la accion obligatoria para
la vida de la comunidad es un tanto vaga. Pero esto mismo puede expli-
carse recurriendo a la idea de razones excluyentes (o perentorias, en
los términos del propio Hart?6). Asi, las practicas que necesariamente
generan reglas sociales son aquellas en las que los individuos tienen
una actitud determinada hacia el patron de conducta: lo toman como
una razon de primer orden para comportarse tal como establece el
patréon y como una razon excluyente, es decir, como una razén para
no actuar sobre la base de al menos algunas otras razones de primer
orden en conflicto.

Creo que esta interpretacion raziana de Hart permite definir el tipo
de practicas capaces de superar la paradoja de la autoridad?’. Si esto es

% Hart, H. L. A., op. cit., pp. 86-87 (107-109).

2 Hart, H. L. A., “Commands and Authoritative Reasons”, en Essays on Bentham,
Oxford, Clarendon Press, 1982. Las diferencias entre los conceptos de razon peren-
toria y razén excluyente no son relevantes para el argumento aqui presentado. Para
un buen comentario al respecto, vease Himma, K. E., “Inclusive Legal Positivism”,
en Coleman, J. L., Shapiro, S., Himma, K. E., Oxford Handbook of Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 152-153.

27 Corresponderia sefialar todavia que la interpretacion raziana solo puede dar cuenta
de las reglas que imponen deberes, pero no de las reglas constitutivas, por ejemplo.
Sin embargo, esto no tiene por qué inquietar a Shapiro dado que para ¢l la regla de
reconocimiento es una regla de deber, es decir, que impone a los funcionarios la
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asi, unas de las razones para abandonar la teoria sustantiva de Hart, y
avanzar en la comprensién del fendémeno juridico mediante la idea de
planes, pierde su fundamento.

La segunda razén por la cual Shapiro cree que la teoria de Hart
debe ser abandonada tiene que ver con lo que él denomina “el desa-
fio de Hume”. El problema para Hart es que, de acuerdo con la teo-
ria de las reglas como practica, una vez que se dan ciertos hechos es
posible constatar la existencia de la regla de reconocimiento y, por
consiguiente, afirmar la validez de las normas primarias identificadas
por ella. Las normas primarias imponen deberes y confieren derechos,
y su validez justifica juicios como los siguientes: en Xanadu, todos
los empleados deben guardar silencio cuando Kane duerme la siesta.
Dada la imposibilidad l6gica de inferir lo que debe ser a partir de lo que
es, esperariamos que la teoria de Hart evitase derivar juicios norma-
tivos a partir de juicios descriptivos. Pero eso es exactamente lo que
ocurre cuando de afirmar (1) la existencia de un hecho (por ejemplo,
que ciertos individuos en la comunidad aceptan que aquello ordenado
por Kane debe ser obedecido) se pasa a afirmar (2) la validez de una
norma (en Xanadu los empleados deben guardar silencio cuando Kane
duerme la siesta; asumiendo que Kane haya ordenado eso).

Para evitar la infraccién a la ley de Hume, Shapiro sugiere que Hart
sea entendido como un expresivista. Es incuestionable que la existen-
cia de la regla de reconocimiento depende de ciertos hechos sociales.
Asi y todo, es posible mantener dos actitudes muy diferentes frente
a esos hechos. Es posible tener una actitud teorica y, por tanto, los
enunciados formulados son descriptivos, o tener una actitud practica,
en cuyo caso los enunciados formulados son normativos. No describen
la existencia de normas sino que expresan un COmpromiso practico con
hechos descriptivos. El individuo expresa su compromiso con tratar
estos hechos de cierta manera. En terminologia mas usual, expresan la

obligacién de aplicar las normas que satisfacen ciertos criterios. Véase Shapiro, S.,
Legalidad, op. cit., p. 121. Ademas, Shapiro mismo en un articulo anterior considerd
que esta interpretacion resuelve los problemas de sobreinclusion de la teoria de Hart.
Véase Shapiro, S., “On Hart’s Way Out”, op. cit., pp. 493-494.
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aceptacion de una regla como estandar de conducta legitimo. Notese
que las condiciones de existencia del derecho no incluyen mas que
hechos sociales, pero los juicios relativos a derechos y deberes, o0 a la
validez de normas primarias, expresan una orientacion practica hacia
ellos. De esta forma, el patrén de inferencia seguido por el esquema
hartiano es siempre normativo, ya que los juicios normativos se deri-
van de un compromiso normativo. La ley de Hume es respetada. Sin
embargo, esto implica que el tedrico que se niega a aceptar el punto de
vista interno nunca puede determinar lo que exige el derecho porque
su razonamiento es siempre descriptivo?s.

Esta lectura expresivista de Hart respeta la ley de Hume, pero es
muy problematica en tanto el “hombre malo” (bad man) de Holmes
puede llevar adelante un razonamiento juridico sin comprometerse
con el punto de vista interno?. El hombre malo, que obedece el dere-
cho solo por razones prudenciales, es capaz de redescribir sus juicios
en terminologia juridica. En lugar de decir que esta obligado a pagar
impuestos, por ejemplo, puede afirmar que juridicamente tiene la obli-
gacion de pagarlos. Shapiro cree que siempre es posible redescribir
el contenido del derecho empleando lenguaje normativo, sin aceptar
al mismo tiempo la regla de reconocimiento. De hecho, seria muy
extrafio que los unicos capaces de acceder al contenido del derecho
fueran quienes lo aceptan. Los profesores con frecuencia describen el
contenido de otros sistemas juridicos con fines comparativos sin asumir
el punto de vista interno respecto de cada uno de ellos. En contraste, la
version expresivista de Hart supone que solo quienes aceptan la regla
de reconocimiento pueden hacer esto. Por lo tanto, la teoria no puede
dar cuenta del hombre malo, que realiza razonamientos juridicos y
redescribe el sistema con precisién. En breve, Shapiro argumenta que
el hombre malo, en la medida en que es malo, no asume una actitud
practica respecto de la regla de reconocimiento, pero de todas formas

28 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 150 y ss.
2 Ibidem, p. 153.
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es capaz de derivar juicios normativos a partir de juicios descriptivos;
y ello constituye una violacion de la ley de Hume3.

Esta critica probablemente sea el punto mas decepcionante del libro
de Shapiro. Todo el argumento descansa sobre una lectura expresi-
vista de Hart que nos lleva a conclusiones tremendamente implausi-
bles. Dadas las consecuencias de esta reconstruccion, jno deberiamos
descartar de inicio la lectura expresivista que Shapiro propone? ;Hay
alguna interpretacion alternativa para evitar que Hart infrinja la ley de
Hume? En mi opinién, hay al menos dos posibilidades, ambas rastrea-
bles en ultima instancia a afirmaciones explicitas de Hart, y curiosa-
mente ignoradas por Shapiro.

La primera posibilidad es entender que los juicios del hombre malo,
al igual que los del tedrico, se realizan desde el punto de vista externo
moderado. A fin de determinar lo que exige el derecho de una deter-
minada comunidad se requiere indagar en qué normas los funcionarios
creen que brindan razones para la accioén. Luego, uno podra descubrir
qué deberes y derechos creen que tienen los propios funcionarios y
el resto de los ciudadanos. El patron de inferencias siempre es des-
criptivo-descriptivo. Los enunciados sobre validez, derechos y deberes
nunca son genuinamente normativos, sino descriptivos de creencias y
actitudes de los funcionarios del sistema3!.

La segunda manera de entender a Hart consiste en incorporar la
nocién de enunciados normativos no-comprometidos (detached norma-
tive statements) propuesta por Raz, y que el propio Hart acepta como
un buen complemento de su clasificacidén entre enunciados externos

30 Ibidem, pp. 152-153.

31 Esta alternativa encuentra apoyo en el “Postscript” a la segunda edicion de The Concept
of Law. Alli Hart responde a Dworkin que la existencia de una regla social, como la
regla de reconocimiento, no estd condicionada a que haya razones suficientes para
conformarse a la regla sino a que los participantes crean que existen tales razones. Véase
Hart, H. L. A., “Postscript”, en The Concept of Law, op. cit., p. 257 (35). [N. E.: no se ha
consolidado atin una traduccion canonica de las notas manuscritas de Hart, que Joseph
Raz y Penelope Bulloch incluyeron como “Postscript” en la segunda edicién de The Con-
cept of Law (pp. 238-276). A los fines de lograr uniformidad se cita en la traduccion de
Rolando Tamayo y Salmoran: Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, México,
UNAM, 2000. En paréntesis se indican las paginas correspondientes a la traduccion].
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acerca del derecho y enunciados internos formulados por los partici-
pantes®2. Segtin Raz, los enunciados normativos no-comprometidos se
refieren a los derechos y deberes que tienen las personas. No se trata
de afirmaciones acerca de creencias, actitudes o patrones de conducta,
sin embargo carecen de la fuerza que ordinariamente tienen los enun-
ciados normativos. Por ello, pueden ser proferidos sin comprometer
al hablante con lo que expresan; solo describen una situacion juridica
tal como es vista desde el punto de vista de quien acepta las normas
como legitimas33. En esta linea, el hombre malo bien puede razonar
juridicamente describiendo el punto de vista del derecho. Es solo desde
el punto de vista del derecho que €l tiene la obligacion de pagar impuestos,
o el derecho de votar en las elecciones generales. Su patrén de razona-
miento no es descriptivo-normativo, sino siempre descriptivo, con lo
cual la ley de Hume es respetada.

En conclusion, a diferencia de Hart, que intent6 presentar la mejor
version posible de la teoria de Austin a fin de criticarla luego, la sofis-
ticacién que hace Shapiro de la teoria de Hart la hace implausible de
inicio. Por esta razon, el argumento que ofrece Shapiro para dejar atras
la teoria de Hart y avanzar en su concepcion del derecho como plan
social no resulta a fin de cuentas convincente. Pese a todo, en lo que
sigue argumentaré que la teoria de Shapiro ofrece una comprensidén
mas amplia que la tradicional del fenémeno juridico e ilumina una
gran cantidad de aspectos que a menudo pasan inadvertidos para la
mayoria de los fil6sofos del derecho. Continuaré en la siguiente seccion
describiendo algunos puntos esenciales de la teoria de Shapiro. El lec-
tor familiarizado con ella puede prescindir de esta seccion.

32 Véase Hart, H. L. A., “Legal Duty and Obligation”, en Essays on Bentham, Oxford,
Clarendon Press, 1982, pp. 154-155.

33 Véase Raz, J., The Authority of Law, Oxford, Oxford University Press, 1979, p. 153;
Raz, J., Ethics in the Public Domain, Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 270.
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IV. La concepcion del derecho como plan social

La tesis central de Shapiro es que el derecho es una forma de planifi-
cacion social. Las instituciones juridicas planifican para la comunidad
sobre la cual pretenden autoridad. Esto significa que prescriben lo que
los individuos pueden o no hacer, es decir, establecen pautas de com-
portamiento para guiar la conducta de los ciudadanos, e identifican a
quienes tienen la facultad de crear nuevas pautas o alterar las existen-
tes. Las normas juridicas son planes generales3*, o normas similares
a los planes®, creados por aquellos autorizados a planificar para la
comunidad; y la actividad judicial no es mas que la actividad de inter-
pretar y aplicar los planes. La planificacion juridica tiene un objetivo
concreto: resolver los problemas morales que resultan imposibles de
resolver, o que serian insatisfactoriamente resueltos, mediante formas
de organizacion social alternativas>®.

({Como llega Shapiro a estas conclusiones? Los individuos, observa,
son criaturas que planifican: disefian, adoptan y llevan adelante planes
para alcanzar sus objetivos. La razon por la que planifican es que sus
objetivos y deseos son complejos y, a menudo, requieren la coordina-
cion entre varios agentes. Ademas, los individuos tienen una raciona-
lidad limitada y la deliberacién caso por caso puede ser muy costosa.
La adopcién y ejecucion de un plan es un modo de maximizar el logro
de sus objetivos que se ven afectados por estas circunstancias®’.

En el caso de las actividades colectivas, el éxito del grupo depende
de que cada individuo haga su parte. Esto requiere una coordinacion
que resulta dificil de lograr por medio de la improvisacion. En algunos

34 Shapiro define a los planes como “entidades proposicionales abstractas que exigen,
permiten o autorizan a los agentes a actuar, o no actuar, de ciertas maneras en ciertas
circunstancias”. En este sentido, los planes son normas, pero no toda norma es un
plan. Las normas morales, por ejemplo, existen porque son validas, no porque alguien
las haya adoptado. Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 169-170.

35 Por “normas similares a los planes” Shapiro se refiere a las costumbres. Las normas con-
suetudinarias no son planes, pero cumplen las mismas funciones. Véase Ibidem., p. 184.

3 Ibidem, pp. 220y 265.

37 Ibidem, pp. 163-164.
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contextos, en los que las partes se conocen perfectamente y estan vincu-
ladas por fuertes lazos de confianza, la improvisacion puede funcionar.
Cuando estas condiciones no se dan, surge la necesidad de brindar
una guia de conducta. Por lo general, aunque el objetivo del grupo
sea claro, existiran varias maneras de lograrlo, y ello hace que lo que
cada individuo debe hacer, es decir, la conducta que debe realizar como
parte de la actividad comun, dependa de lo que haran lo otros. Asi, la
planificacion parece ser la inica manera de llevar adelante la empresa
colectiva en condiciones de incertidumbre respecto de qué acciones
realizaran los demas. Todos estos problemas son especialmente impor-
tantes cuando las actividades comunes son complejas, controvertidas
o requieren soluciones arbitrarias®. Asi, afirma Shapiro, los planes
ofrecen una solucion al cumplir una funcién de control sobre el com-
portamiento de las personas®.

En lo que hace al derecho, nétese que cualquier conjunto de indivi-
duos para vivir en sociedad necesitara resolver una serie de problemas
que Shapiro califica como morales. Estos incluyen la regulacién de la
propiedad, los contratos, los niveles de diligencia exigibles, la presion
tributaria adecuada, los limites del poder publico y la legitimidad de
la coercion estatal, entre muchos otros. Las sociedades modernas son
incapaces de resolver estos problemas eficientemente mediante otras
formas de planificacién social o la coordinacién espontanea. Dado que
estos problemas morales son numerosos y requieren soluciones com-
plejas, controvertidas o arbitrarias, las sociedades modernas se hallan
en lo que Shapiro denomina las “circunstancias de la legalidad”. El
proposito fundamental del derecho, agrega luego, es solucionar las
deficiencias morales que se producen en estas circunstancias. Esto es
lo que Shapiro presenta como la Tesis del fin moral del derecho®'. En este
punto, Shapiro profundiza el argumento de Raz, de acuerdo con el

38 Una solucion es arbitraria cuando existen alternativas igualmente adecuadas. Esta
idea tiene su origen en Lewis, D., Convention. A Philosophical Study, Cambridge, Mass.,
Harvard University Press, 1969, p. 70.

39 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 174.

4 Ibidem, p. 217.

41 Ibidem, p. 265.
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cual incluso una sociedad de angeles necesitaria derecho para resolver
algunos problemas de coordinacion®?. En términos de Shapiro, incluso
individuos bienintencionados, de buena fe, necesitarian una guia de
conducta para saber como deben comportarse frente a los problemas
morales en las circunstancias de la legalidad®3.

Es importante sefialar que la tesis del fin moral no atribuye al
derecho ningun fin sustantivo concreto. El derecho es un medio para
resolver cualquier problema moral que se desee resolver. En este sen-
tido, el problema que aborda necesariamente es de segundo orden, pues
consiste en determinar como deben resolverse los conflictos morales.
Una respuesta parcial a la pregunta de la identidad, entonces, es que
lo que hace que el derecho sea derecho es que tiene el proposito de
establecer un mecanismo para resolver los problemas morales que no
pueden ser resueltos eficientemente por las costumbres, las tradiciones,
el consenso, la persuasion o las promesas*. La actividad juridica, al
igual que cualquier plan, logra su objetivo guiando, organizando y
controlando la conducta individual y grupal. A la vez, permite a los
agentes reducir los costes de deliberar, negociar y acordar; incrementa
la predictibilidad del comportamiento y soluciona los problemas que
generan la falta de informacidn, la incapacidad para tomar decisiones
perfectamente racionales o el mal caracter®. Por supuesto, el derecho
es falible y, por ello, es posible que las respuestas juridicas sean moral-
mente insatisfactorias®.

Ahora bien, los factores que hacen que los planes sean mas nece-
sarios para resolver los problemas morales de la comunidad también
hacen que sean mas dificiles de implementar. Mientras mas numeroso

42 Véase Raz, J., Practical Reasons and Norms, op. cit., pp. 159-160.

43 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 222.

44 Ibidem, pp. 267-268. Como digo en el cuerpo principal, esta es solo una parte de la res-
puesta de Shapiro a la pregunta de la identidad. El derecho, ademas de tener esta mision
moral, es una organizacion compulsiva y que se autovalida; esto ultimo significa que
hace cumplir sus normas sin demostrar su validez ante organizaciones superiores
(véase Ibidem, p. 279).

4 Ibidem, pp. 250-251.

4 Ibidem, p. 266.
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sea el grupo mas complejo sera acordar un plan comuin. En estas con-
diciones florecen las ideas de delegacion y jerarquia. Las comunidades
delegan la planificacion en ciertos individuos, cuya identificacion es
funcional, no nominal. Estos individuos, los funcionarios del sistema,
se encargaran de adoptar un plan para la comunidad. Otros individuos,
por su parte, tendran a su cargo la aplicacién de los planes. El plan que
establece esta division del trabajo es un plan comun para la planificacion
social. Su objeto es solucionar el problema de como planificar para
la comunidad cuando ella mas necesita de planes pero se encuentra
en las peores condiciones para adoptarlos y aplicarlos. Este plan, que
Shapiro denomina plan maestro, es el fundamento del sistema juridico
ya que, segun entiendo, cumple en la concepcién del derecho como
plan el mismo rol que la regla de reconocimiento cumple en la teoria
de Hart’. El plan maestro y todos los planes o normas similares a los
planes adoptados y aplicados por el grupo social conforman el sistema
juridico de la comunidad*®.

El plan maestro es un plan comun, pero no es el plan de la comu-
nidad en su conjunto. Quienes comparten el plan de planificar para la
comunidad son los planificadores sociales; son ellos quienes aceptan
el plan. Dicho en otros términos, los funcionarios aceptan el plan maes-
tro que guia, organiza y controla su conducta conjunta de planificar
para los demas. Su trabajo conjunto hace que los funcionarios tengan
un plan comun y, por ello, que sean miembros de un mismo sistema
juridico®. Sin embargo, afirmar que los funcionarios tienen autoridad
juridica supone afirmar algo mas que el hecho de que estan autori-
zados por el plan maestro para adoptar planes. Se requiere ademas
que sean capaces de disponer el cumplimiento por parte del resto de
la comunidad. Esta disposicion puede lograrse de cualquier manera,
lo que incluye la amenaza de sancion. Recién cuando se dan estos
dos elementos, la autorizacién y la capacidad de motivacion, puede

47 Ibidem, pp. 212-214.
48 Ibidem, pp. 260y 279.
4 Ibidem, pp. 259-260.
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sostenerse que los funcionarios tienen autoridad juridica, que tienen
la habilidad de planificar para otros*.

Si nos preguntamos por qué Rex tiene autoridad juridica en la comu-
nidad S, diriamos que Rex esta autorizado por el plan maestro para
planificar para los individuos de S y, ademas, que tiene la capacidad
de disponerlos a cumplir con los planes, valiéndose de amenazas de
sancion o cualquier otro método de motivacion. El plan maestro, a
su vez, existe porque los funcionarios, entre los que se cuenta Rex, lo
aceptan. Pero, ;codmo han obtenido la autoridad de adoptar el plan cuyo
contenido es que Rex habra de planificar para el resto? Aqui la palabra
“autoridad” no debe ser entendida como autoridad juridica; en lugar
de ello, se refiere a la autoridad que todos los individuos tienen para
adoptar planes por el mero hecho de ser criaturas que planifican. Las
normas de la racionalidad instrumental los facultan a adoptar planes.
Por esta misma razon, los funcionarios tienen la facultad de adoptar el
plan maestro. Las normas de la racionalidad no son planes, no han sido
creadas por ninguna autoridad. El inico fundamento del plan maestro
estd en la racionalidad instrumental, que sirve de sostén normativo a
todo el sistema juridico. En sintesis, la autoridad juridica es posible
porque ciertos agentes son capaces de crear y compartir un plan para
planificar y de motivar a otros a cumplir su plan’!. De esta manera
Shapiro responde a la paradoja de la autoridad.

La concepcion del derecho como plan es una teoria positivista,
en tanto la existencia del derecho puede ser determinada mediante la
observacion social. El teorico no debe mas que constatar el hecho de
que los funcionarios del sistema han adoptado un plan para resolver las
deficiencias morales de las circunstancias de la legalidad. La autoridad
juridica de los 6rganos no depende de ninguna consideracion moral,
sino solo de que los funcionarios hayan aceptado un plan que autoriza
a ese Organo a planificar para la comunidad y que requiere deferencia
hacia él. De esto se sigue que para crear o hacer funcionar un sistema
juridico no es necesario que los funcionarios tengan legitimidad moral

0 Ibidem, p. 227.
SU Ibidem, p. 229.
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para imponer obligaciones y conferir derechos. Solo se requiere que
tengan la habilidad de planificar. Por todo esto, la teoria de Shapiro
satisface la fesis de las fuentes sociales, ya que no hay plan sin hechos
sociales y no hay derecho sin planes, y la tesis de la separabilidad entre
el derecho y la moral, ya que el mérito de los planes es una cuestion que
nada tiene que ver con sus condiciones de existencia.

A muy grandes rasgos esta es la vision que Shapiro tiene del dere-
cho. Su respuesta a la pregunta de la identidad puede superar el desa-
fio de Hume ya que los enunciados sobre la validez de las normas se
refieren a la concepcion moral reflejada en el sistema juridico, a lo
que cada uno tiene el deber moral de hacer desde el punto de vista del
derecho. Este punto de vista es el de la teoria normativa que sostiene
que las normas del sistema son legitimas y moralmente obligatorias.
El tedrico cuando formula enunciados de validez, o acerca de los dere-
chos y deberes de los individuos, simplemente describe esta perspectiva
normativa. La concepcion del derecho como plan también resuelve,
como se ha visto, la paradoja de la autoridad: la autoridad juridica es
creada por normas (planes), pero no todas las normas son creadas por
individuos con autoridad juridica. El fundamento del sistema es el plan
maestro, cuya existencia no depende de que haya sido creado por un
grupo de individuos con autoridad juridica para hacerlo, sino de que
sea adoptado y aplicado por algunos miembros del grupo.

V. La teoria del derecho como plan social
y las explicaciones externas

Quiero argumentar aqui que la teoria de Shapiro puede ser interpretada
de dos maneras diferentes. Puede ser vista como una teoria interna o
como una teoria externa. Como teoria interna continua la tradicion
hartiana al insistir en que uno de los criterios para evaluar las teorias
juridicas es que da sentido al discurso de los participantes. En la sec-
cidn anterior, hemos visto como Shapiro ofrece una respuesta para
cada uno de los interrogantes usuales de la teoria del derecho. Es capaz
de encontrar un fundamento ultimo para las normas del sistema, dado
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por el plan maestro, que también explica su unidad. A la vez, puede
dar cuenta de nuestras intuiciones respecto de la autoridad juridica
y, aunque mi breve reconstruccion no permite apreciarlo totalmente,
también es capaz de acomodar todas las verdades obvias que enuncia
al comienzo de su libro.

Mas la teoria de Shapiro también admite una lectura externa; en
particular, se trataria de una tipica explicacion funcional, cuyas raices
pueden rastrearse hasta la obra de Emile Durkheim.

Las explicaciones externas parten de la idea de que los significados
que los individuos atribuyen a ciertas instituciones como la familia,
la religion o el derecho, entre otras, no muestran mas que una parte
superficial de la realidad social. Durkheim pensaba que es natural que
los individuos formen algunos conceptos a fin de reglamentar su vida,
pero es un error quedarse con estas nociones que nos resultan mas
cercanas que las realidades a las cuales se corresponden. La supresion
de esta realidad en la labor del investigador es una tendencia que debe
ser combatida, porque los individuos tienden a convertir estas nociones
superficiales en materia de especulacion carente de valor cientifico®?.

En este sentido, la teoria de Austin también puede ser interpretada
como externa. En general, las criticas hartianas —a las que Shapiro
adhiere— suponen que este modelo explicativo hace ininteligible el
discurso de los participantes, el modo en que piensan y argumentan
en términos de reglas, y la manera en que las utilizan para guiar su
comportamiento. Pero si uno interpreta la teoria de Austin como una
explicacion externa, estas criticas estan desencaminadas, ya que su teo-
ria pretenderia mostrar que el derecho, mas alla de la ornamentaciéon
conceptual de los participantes, no es mas que un conjunto de actos de
fuerza. No importa que los participantes sientan tener una obligacion
o ser titulares de derechos, 1o mas relevante para entender el fendmeno
juridico es la figura de un soberano que emite 6rdenes respaldadas por
amenaza de sancion y que es habitualmente obedecido por la mayor
parte de la poblacion. No hay nada magico detras del derecho que nos

52 Durkheim, E., Las reglas del método socioldgico, México, Fondo de Cultura Econémica,
[1895], 1986, p. 53.
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permita distinguirlo de cualquier otro uso organizado de la fuerza. Por
ello, el tedrico que se centra en el punto de vista interno se aleja de la
verdadera naturaleza del derecho. La paradoja de la autoridad, en este
sentido, seria para Austin un pseudoproblema: solo desde el punto de
vista interno las autoridades tienen derecho a mandar en virtud de
alguna otra norma que les confiere esa potestad.

Pese a lo anterior, para una explicacion externa los conceptos con
los que los individuos interpretan la realidad no son totalmente inutiles,
aunque solo sirven de indicador®®. Limitarse a la interpretacion de las
categorias superficiales constituye, en este sentido, una clase de confor-
mismo teodrico, cientificamente reprobable. Para Durkheim, la realidad
se hace inteligible cuando el investigador logra desentrafiar Jas necesidades
sociales que satisfacen las instituciones que ordenan la vida de la comuni-
dad>*. Una vez que se asume esta perspectiva, el mejor modo de dar
cuenta de la realidad social es por medio de una explicacion funcional.

La explicacion funcional se adecta a los parametros de las expli-
caciones que corrientemente se ofrecen en la biologia. En este campo
de conocimiento, las investigaciones apuntan a descubrir por qué tiene
lugar un proceso (jpor qué ocurre la fotosintesis?), qué explica la pre-
sencia de algin o6rgano en ciertas especies (;por qué los peces tienen
branquias?) o de algn rasgo o caracteristica (;por qué tienen manchas
los leopardos?). Las respuestas en todos los casos tienen que ver con
la funcién que cumple un determinado item (el proceso, el 6rgano o
la caracteristica) en un ecosistema u organismo. Asi, ‘la funcién del
corazoén es hacer circular la sangre’, ‘la funcién de los pulgares de los
pies es contribuir a que el individuo mantenga el equilibrio’, ‘la fun-
cion del higado es segregar bilis’, son todas proposiciones que tienen
la forma de una explicaciéon funcional. En las ciencias sociales la idea
de organismo es reemplazada por la de sistema social, y aquello de lo
que se predica la funcion, en lugar de ser un 6rgano o un rasgo, puede
ser una practica o institucién. Ejemplos clasicos en este campo son las
explicaciones funcionales de la religion o de la familia: ‘la religion tiene

33 Ibidem, p. 79.
4 Ibidem, p. 140.
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por funcién lograr una mayor cohesion social entre los miembros de
una comunidad’ o ‘la familia cumple la funcion de proteger a los hijos
y entrenarlos de modo que se maximice su aptitud para la superviven-
cia’ son proposiciones que pretenden explicar ciertas instituciones por
la funcion que cumplen en un sistema social.

En la tipica explicacion funcional, las funciones que cumple una
institucion en un determinado sistema social son opacas a los partici-
pantes, pero no tienen por qué serlo. Los desarrollos teoricos son parte
de la vida en sociedad, por lo tanto, es esperable que las funciones
descubiertas por los investigadores, luego de algin tiempo, pasen a ser
conocidas por el resto de los individuos. Pese a todo, la explicacion
sigue siendo funcional dado que no depende de la autocomprension
de los miembros de la comunidad, sino que apunta a los efectos bene-
ficiosos producidos por una institucion o practica. En este sentido, no
sostengo una version de la explicacidn funcional tan exigente como la
de Elster, para quien es una parte esencial de este tipo de teorias que
el efecto beneficioso de la institucidn o practica sea: (a) no intencional
para los miembros de la comunidad; (b) no reconocido por los actores
de la comunidad o, al menos, que les sea desconocido como es que sus
acciones producen el efecto beneficioso®. La razon por la que Elster
incluye estas condiciones, entre otras, como parte de una explicacion
funcional es que si los individuos fuesen conscientes de los efectos
beneficiosos de sus acciones o si la obtencién de estos efectos fuese
intencional, la explicacién pasaria a ser interna.

Sin embargo, creo que tienen razon quienes critican este modelo®.
La explicacion podria seguir siendo funcional siempre que el efecto
beneficioso sea una consecuencia evidente de una accidn intencional
pero los individuos no pretendan producirlo realizando la accién a la
que se adscribe la funcién. Si el reconocimiento de los beneficios que
produce la institucidn es causalmente inerte, no se advierte por qué la

55 Elster, J., Ulysses and the Sirens. Studies in rationality and irrationality, revised edition,
Cambridge, Cambridge University Press, 1984, p. 28.

% Schwartz, J., “Functional Explanation and Metaphysical Individualism”, Philosophy
of Science, 60 (2), 1993, pp. 278-301, en pp. 281-282.
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explicacion dejaria de ser funcional; el mero hecho de que luego de un
tiempo los participantes de la practica tomen conciencia de los efec-
tos beneficiosos de sus instituciones o patrones de conducta no atenta
contra la idea de que una explicacion sea funcional. Por ejemplo, la
explicacién funcional de la religion como un modo de cohesion social
podria seguir siendo funcional y no interna o conceptual aunque, des-
pués de algin tiempo, todos los participantes de las practicas religiosas
conociesen los efectos beneficiosos, pero no buscados, de la religion.
La estructura de la explicacion se mantendria siempre que este cono-
cimiento fuese causalmente irrelevante para el mantenimiento de la
practica religiosa; es decir, siempre que el hecho de conocer la funciéon
no afectase las razones de los participantes para sostener una religion.
Esta idea puede resumirse sefialando que las explicaciones funcionales,
a diferencia de las explicaciones basadas en razones o propdsitos, no
presuponen la agencia de los individuos®’. Sin embargo, es posible que
una practica evolucione y adopte como proposito lo que previamente
era una funcion. Por ejemplo, una sociedad altamente desarrollada
podria llegar a advertir que su practica religiosa se basa en creencias
falsas, pero aun asi preservarla como tradicion por su valor en términos
de cohesion social. En este caso, la explicacion funcional externa seria
reemplazada por una intencional interna.

A esta altura ya podra apreciarse cual es mi argumento. Creo
que, para alguien que pretende desentrafiar la naturaleza del derecho
mediante un analisis conceptual, Shapiro presta una atencién inusual
a los beneficios sociales generados por el sistema juridico. Los planes
tienen una infinidad de ventajas comparativas respecto de otros modos
de ordenacidn social del comportamiento. De hecho, las primeras
observaciones que realiza Shapiro sobre la planificacién apuntan a
que es una forma de superar todos los inconvenientes derivados de la
racionalidad limitada y de los costes de deliberar. Por supuesto, luego
de una reflexién adecuada los individuos podrian aceptar que estas son
excelentes razones para planificar, pero dado que la planificacion tiene

57 Véase Brown, R., Explanation in Social Science, Chicago, Aldine Publishing Company,
1963, p. 109.
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lugar con independencia del reconocimiento sus multiples ventajas, la
explicacion puede ser entendida como parcialmente externa.

En igual sentido, al analizar las actividades colectivas, Shapiro
advierte que los grupos enfrentan dificultades adicionales, relacionadas
con que algunos de los problemas de vivir en sociedad requieren solu-
ciones complejas, controvertidas o arbitrarias. En esas circunstancias,
los planes colectivos permiten controlar y coordinar la conducta de
los miembros del grupo y dar una mayor previsibilidad a sus acciones.
Shapiro explicitamente declara que la funcion de los sistemas juridicos
es superar las deficiencias de las formas alternativas de planificacién en
las circunstancias de la legalidad. Las instituciones juridicas deberian
permitir a las comunidades superar las dificultades de la vida social
que no pueden ser resueltas por otros mecanismos no juridicos, como
la interaccidén espontanea, la improvisacion, los acuerdos privados,
etcétera. En la misma linea interpreta a la jerarquia como un avance
tecnologico fundamental para las sociedades modernas, ya que permiten
planificar cuando la deliberacion colectiva es imposible, o planificar
de modo mas eficiente, cuando siendo facticamente posible sus costes
resultan prohibitivos.

Shapiro también cree que todas estas funciones explican por qué
consideramos valioso el derecho. Pero en realidad no explican esto. Las
razones por las que de hecho se valora el derecho varian de comunidad
en comunidad, son una cuestién contingente. Algunas comunidades
pueden considerarlo valioso por razones mitoldgicas, otras por razones
religiosas, otras por razones nacionalistas (porque es su derecho), etcé-
tera. Pero vista como parte de una explicacién funcional, la afirmacién
de Shapiro es que los beneficios que produce el derecho deberian contar
como buenas razones para que todas las comunidades lo valoren. Estas
son razones objetivas, siempre que se adhiera a una teoria subyacente
sobre lo que es objetivamente valioso para todas las comunidades. La
coordinacion y el control de la conducta de los miembros del grupo,
y la eficiencia de la planificacion respecto de otras formas de orga-
nizacion social son beneficiosos para el grupo desde un determinado
punto de vista: el del sistema que se estudia. La teoria de la evolucion
natural supone que la supervivencia de las especies es algo beneficioso



La planificacion juridica y sus funciones

para ellas. Sin este presupuesto, las explicaciones funcionales de las
manchas de los leopardos, de los cromatéforos de los cefalépodos,
etcétera, carecen de fundamento. La atribucion de funcidén no se limita
a sefialar qué hace cada item en el sistema en el cual esta alojado, sino
que pretende esclarecer de qué manera aquello que hace es beneficioso para
el sistema. Del mismo modo, la interpretacion funcional de la teoria
de Shapiro requiere asumir que la posibilidad de disefiar e implementar de
manera eficiente una respuesta para los problemas morales que los individuos
identifican es algo beneficioso para la comunidad.

La adscripcidn de funcién es la cuestidn mas controvertida en este
tipo de explicaciones aplicadas a las ciencias sociales. En las ciencias
naturales el problema también existe pero no genera tantas controver-
sias. Asi, adscribir al corazon la funcidn de hacer circular la sangre
requiere presuponer que los corazones usualmente hacen circular la
sangre (la mayoria de ellos, pero no los defectuosos), y que esto es algo
bueno para el cuerpo que los aloja, en el sentido de que contribuye al
mantenimiento del organismo con vida’®. En contraste con esta, las
adscripciones de funcién como las realizadas por los partidarios del
analisis econémico del derecho pueden provocar fuertes reacciones.
Por ejemplo, la afirmaciéon de que la funcién de la responsabilidad
civil es minimizar el coste de los accidentes presupone que la respon-
sabilidad civil tiene la disposicidon a minimizarlos, y que la minimi-
zacion es algo beneficioso para la comunidad. Ambas cosas han sido
enérgicamente cuestionadas en la literatura. Pese a todo, creo que es
menos discutible que la eficiencia en la toma de decisiones, o en la
planificacion, tiene valor para la comunidad con independencia de la
teoria politica que se sostenga.

Es importante mencionar que esta concepcidn de la explicacidén
funcional no es la unica disponible. Existen varias alternativas. Asi,
Wright y Millikan, cada uno a su manera, evitan la inclusién de los
efectos beneficiosos al asociar la funcion del item a una cierta etiologia

58 Véase McLaughlin, P., What Functions Explain. Functional Explanation and Self-Repro-
ducing Systems, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, pp. 191-204.
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o historia causal®. Tengo la impresion de que en las ciencias sociales
en general, y en la comprension de las instituciones juridicas en parti-
cular, la historia causal es irrelevante. Cémo surgieron las instituciones
puede tener interés para la historia del derecho, pero no para el analisis
que aqui pretendo realizar. El proyecto que defiendo se centra en como
opera el derecho o cudl es su contribucion al desarrollo de los grupos
sociales. Como sefiala Boorse, “los enunciados funcionales a menudo
ofrecen una respuesta a la pregunta ‘;por qué x esta presente?’ (...).
Sin embargo, existe otro tipo de explicaciéon que emplea enunciados
funcionales y que tiene el mismo derecho a ser llamada asi. Este tipo
responde la pregunta ‘;como funciona §7"”%, donde x es el item que
estamos intentando explicar, y S el sistema general del cual x es parte.

De manera similar, Cummins caracterizé previamente las explica-
ciones funcionales como una explicacién de la capacidad del sistema
de alcanzar un fin complejo, o de producir ciertos resultados, que apela
directamente a las capacidades especificas de sus partes constitutivas.
Asi, de las muchas cosas que hace un item, su funcién es hacer aquello
alo que apelamos al explicar la capacidad del sistema como un todo®.
El problema de esta concepcion es que parece ser sobreincluyente. El
cuerpo humano, por ejemplo, “tiene la capacidad de morir de varias
enfermedades, y cada una de estas capacidades puede ser analizada
de la forma en que Cummins sugiere”%?. La mayoria de las personas
seria reticentes a afirmar que el cancer tiene una funciéon dada por su
contribucién a la capacidad general del cuerpo de morir.

El modelo que he expuesto mas arriba, aunque no puedo presentar
una defensa completa aqui, evita este problema al definir la funcion del

% Véase Wright, L., “Functions”, The Philosophical Review, 82 (2), 1973, p. 139-168;
Millikan, R. G., Language, Thought, and Other Biological Categories. New foundations for
Realism, Cambridge-Mass. — London, England, The MIT Press, 1984.

%0 Boorse, C., “Wright on Functions”, The Philosophical Review, 85 (1), 1976, pp. 70-86,
enp. 75.

61 Cummins, R., “Functional Analysis”, The Journal of Philosophy, LXXII (20), 1975, pp.
741-765, en pp. 760-762.

62 Véase Griffiths, P. E., “Functional Analysis and Proper Functions”, British Journal for
the Philosophy of Science, 44, 1993, pp. 409-422, en p. 411.
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item como su contribucién a una capacidad que resulta ser beneficiosa
para el sistema general. De esta manera, también intenté preservar la
intuicién de Durkheim, segtin la cual una explicacion profunda del
fendmeno deberia intentar elucidar coémo las instituciones sociales
pueden ser utiles para las comunidades que las sostienen. Por tanto, si
la organizacion de la conducta es una necesidad vital para cualquier
sociedad moderna, el derecho puede ser visto como el tipo de tecnolo-
gia que la hace posible en las circunstancias de la legalidad.

VI. El punto de vista interno y la relevancia practica
de la teoria del derecho

Shapiro podria resistir esta reconstruccion que he realizado de su teo-
ria, por dos razones. La primera es que atenta contra las propias raices
de su proyecto. Las criticas a Austin, como ya mencioné, se fundan casi
exclusivamente en que es una teoria externa y, al parecer, su objecion
general contra las teorias externas es que hacen ininteligibles las prac-
ticas juridicas. El analisis para determinar la naturaleza del derecho se
vale de ciertos conceptos explicativos, cuyos contenidos y relaciones
mutuas nos permiten esclarecer los aspectos centrales de las practicas e
instituciones juridicas. En su analisis, Hart consideraba que los concep-
tos centrales eran los siguientes: reglas de deber, reglas de competencia,
reglas de reconocimiento, reglas de cambio, aceptacién de reglas, pun-
tos de vista interno y externo, enunciados internos y externos y validez
juridica®. Los conceptos mds importantes que Shapiro agrega en su
analisis son: planes, plan maestro, punto de vista juridico y actividad
colectiva. Todos estos conceptos iluminan el modo en que opera el
derecho ofreciendo una imagen de la actividad juridica que resulta
familiar para los participantes de la practica. Notese, ademas, que la
nocion de eficiencia o los beneficios de planificar, pese a que Shapiro
los menciona permanentemente, no integran el elenco de conceptos

9 Hart, H. L. A., “Postscript”, op. cit., p. 240 (12).
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centrales. En sentido estricto, entonces, no parecen ser parte de su
explicacion interna o conceptual del derecho.

La segunda razon por la cual Shapiro podria rechazar esta inter-
pretacion externa esta intimamente relacionada con la anterior y, de
alguna manera, es mas importante. El problema de las explicaciones
funcionales es que son incapaces de responder a la pregunta de la iden-
tidad. Nada de lo que dice Shapiro sobre los beneficios de contar con
sistemas juridicos nos permite responder a la pregunta sobre qué hace
que el derecho sea derecho. Solo nos informa sobre algunas de las
ventajas que pueden aprovechar las comunidades cuando abandonan
las formas de coordinacion menos sofisticadas y optan por una organi-
zacion juridica del comportamiento de la comunidad. Para Shapiro, la
imposibilidad de responder a la pregunta de la identidad es un defecto
fatal para cualquier teoria del derecho, no solo porque omite tratar
el objeto principal de la reflexion filosofico-juridica sino porque esta
pregunta tiene relevancia practica.

Explica Shapiro que a menudo no existe ninguna forma de resolver
un desacuerdo acerca del contenido del derecho sin tomar una posicién
sobre la naturaleza del derecho en general®*. Seguramente, quienes
sostengan que el derecho esta determinado exclusivamente por fuentes
sociales tendran, en mas de una ocasion, opiniones encontradas con
quienes creen que su contenido depende también de consideraciones
morales. Asi, la teoria del derecho tal como él la concibe tiene implica-
ciones practicas fundamentales ausentes en una teoria externa.

De todas formas, conviene advertir que nada de lo que dice Shapiro
niega que las explicaciones externas también tengan relevancia prac-
tica. El hecho de que no ofrezcan una metodologia para determinar el
contenido del derecho no dice nada respecto de otras informaciones
igualmente valiosas que pueden aportar. Las explicaciones externas
todavia se adecuan a los lineamientos de las ciencias naturales. En este
sentido, las investigaciones enfatizan, entre otras cosas, la exigencia
de comprobacion empirica, la observacion de regularidades, el esta-
blecimiento de relaciones causales entre los fendmenos abarcados por

4 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 53.
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el objeto de estudio y la formulacion de leyes generales, la capacidad
predictiva y la cuantificacion. Evidentemente, Shapiro no rechazaria
el valor de los estudios institucionales comparativos, que intentan pre-
cisar los efectos de los esquemas alternativos sobre distintas variables.
Por ejemplo, podemos comparar los sistemas de responsabilidad civil
con los sistemas de compensacion social para los accidentes de tran-
sito, y ver cual de ellos produce una menor cantidad de dafios, cual de
ellos produce una compensacion mayor de las victimas, cuales son los
efectos de cada uno de estos esquemas sobre los costes del transporte
publico y privado, etcétera. Toda esta informacidn, que no puede ser
extraida del mero analisis conceptual del discurso de los participantes,
tendrd una gran relevancia practica al momento de disefiar el plan
Optimo para nuestra vida en comunidad. ;Qué razon puede tener la
comunidad para preferir un sistema de responsabilidad civil antes que
un sistema de compensacién social? Podria responderse que la respon-
sabilidad civil implementa la justicia correctiva, por lo tanto, es moral-
mente obligatorio disefiar la compensacion de dafios de ese modo.
Pero si descubriésemos que el sistema de responsabilidad civil deja a
las victimas sin compensacion en la mayoria de los casos, jseguiriamos
diciendo que es un imperativo moral contar con ese sistema?; y si luego
descubriésemos que, como consecuencia de que los agentes dafiadores
quedan impunes, la cantidad de accidentes se multiplican y cada afo
mueren muchas mas personas con este sistema que con un esquema
general de seguro obligatorio, jseguiriamos insistiendo en que tenemos
razones morales para implementar un derecho de dafios tradicional?
Creo que la relevancia practica de las explicaciones externas esta fuera
de discusion, cualquiera sea la concepcion de la moralidad que se sos-
tenga, puesto que ofrecen informacion de como es el mundo.

En conclusion, la interpretacion funcional de la concepcion del
derecho como plan social es defendible como modelo tedrico, aunque
no se adecue al proyecto que Shapiro tenia en mente. Esta explicacion
no puede responder a la pregunta de la identidad, o no puede respon-
derla de modo que sirva para identificar lo que exige el derecho; pero
de todas maneras, reformulando levemente las ideas de Shapiro, podria
ofrecerse una respuesta como la siguiente: el derecho es un instrumento
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con el cual las comunidades pueden resolver sus problemas sociales,
cualesquiera que sean, cuando ellos son tan complejos, numerosos y
serios, y sus soluciones tan complejas, controvertidas o arbitrarias que
otras formas de organizacion no juridicas (la interaccion espontanea, la
improvisacion o los acuerdos privados) se presentan como una manera
menos eficiente para guiar, coordinar y controlar la conducta.

Por lo tanto, el enunciado funcional podria ser algo como lo
siguiente: la funcién del derecho es permitir a los grupos sociales supe-
rar las circunstancias de la legalidad. Esto significa que: (1) el derecho
usualmente permite a los grupos sociales superar las circunstancias de
la legalidad®; y (2) si, caeteris paribus, las instituciones juridicas estu-
vieran ausentes, entonces, la probabilidad de que los grupos sociales
superasen las circunstancias de la legalidad serian inferiores.

Podria objetarse que esta explicacion convierte al derecho en una clase
funcional, pero no creo que sea necesario asumir ningin compromiso al
respecto. Las teorias externas no estan interesadas en “la naturaleza de
las cosas”; tampoco se interesan por definiciones®. El programa teorico
no incluye nada parecido a la captaciéon de esencias; solo se interesa por
determinar los beneficios producidos por aquellas instituciones que son
habitualmente reconocidas como pertenecientes a cierta clase.

Shapiro no deberia tener demasiadas objeciones en contra de esta
formulacion externa de su teoria. En efecto, sus intuiciones apuntan

% Cuando digo que el derecho usualmente permite a los grupos sociales superar las
circunstancias de la legalidad dejo abierta la posibilidad de que exista derecho defec-
tuoso. Asi como puede existir un corazon defectuoso, cuya funcién es hacer circular
la sangre aun cuando no pueda alcanzar ese resultado, también puede ocurrir que un
sistema juridico en concreto sea incapaz de organizar la conducta o de guiar el com-
portamiento. Esta podria ser una manera interesante de apoyar la tesis de que las regla
validadas por una regla de reconocimiento incluyente son derecho aun cuando sean
incapaces de hacer una diferencia préctica, es decir, de guiar la conducta. Conforme
con esta explicacion, las reglas de reconocimiento incluyentes serian un fundamento
defectuoso de los sistemas juridicos. No obstante, esta idea es incompatible con el
positivismo excluyente que defiende Shapiro.

Por supuesto, existen diferentes opiniones al respecto. Véase Millikan, R. G., “In
Defense of Proper Functions”, Philosophy of Science, 56 (2) 1989, pp. 288-302, en
pp. 295-297; Neander, K., “Functions as Selected Effects: The Conceptual Analyst’s
Defense”, Philosophy of Science, 58 (2), 1989, pp. 168-184, en p.180.
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muchas veces en esa direccion. Esto puede observarse en su analisis
de las reglas de propiedad, los contratos y la responsabilidad extra-
contractual. En su opinion, todas estas reglas “pueden comprenderse
como planes generales cuya funcion es crear las condiciones favorables
para que emerja un orden espontaneamente. En lugar de actuar como
manos visibles que guian directamente las decisiones econdémicas,
brindan a los agentes del mercado las habilidades para desarrollar sus
propios planes maximizadores, de modo que la eficiencia econdémica
general se maximice en el proceso”®’. Claramente, esta interpretacion
de las instituciones principales del derecho privado seria rechazada por
cualquier tedrico que pretenda estudiarlas tomando en consideracion
el punto de vista interno%. Esto muestra que, pese a las intenciones de
Shapiro, su teoria a veces ofrece explicaciones internas y otras pura-
mente externas. Esto, argumentaré, no debe considerarse una incohe-
rencia metodoldgica, sino una virtud.

En el proximo apartado intentaré mostrar por qué las explicaciones
internas y las externas son complementarias. Abogaré, ademas, por
una comprension mixta de las practicas juridicas. Creo que cada pers-
pectiva ilumina una parte de la realidad social. Ambas explicaciones
tienen interés tedrico y también relevancia practica, aunque para cosas
distintas. En esta linea, intentaré mostrar que la mejor interpretacion
de la teoria de Shapiro la concibe como una explicacién mixta que
profundiza el modelo iniciado por Hart.

VII. Hacia una comprension mixta
de las practicas juridicas

El dltimo argumento que deseo ofrecer esta dirigido a mostrar que la
mayoria de los tedricos del derecho anglosajones, desde la publicacién
de The Concept of Law, han quedado obnubilados por el punto de vista

67 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 176.
%8 Veéase, entre muchos otros, Weinrib, E., “Understanding Tort Law”, Valparaiso Uni-
versity Law Review, 23(3), 1989, pp. 485-526.
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interno®. Las criticas que Hart present6 contra Austin, que debian
iluminar los problemas de las explicaciones basadas en un modelo
puramente externo, han cegado a los tedricos a tal punto que solo se
dedican a las interpretaciones internas, al analisis de los conceptos que
se emplean en la practica. Por ejemplo, buena parte de las criticas que
reciben los partidarios del analisis econémico del derecho tienen que
ver con que la imagen que presentan de las instituciones juridicas es
irreconocible para sus participantes. Incluso sus defensores intentan
mostrar que el analisis econdmico puede ofrecer una buena explicacion
interna’. En lugar de reivindicar el valor de las explicaciones externas,
todos los tedricos procuran satisfacer el test de la inteligibilidad interna.
Creo que es momento de recordar que el modo en que los participantes
interpretan su propia realidad puede estar viciado por los mitos y las
supersticiones con que el hombre comun organiza su vida en sociedad.
El estudio de estos aspectos es sin duda valioso, pero también lo es el
de aquellas partes de la realidad que no estan presentes en el esquema
conceptual de los participantes.

Una potencial fuente de disconformidad podria venir del hecho de
que aunque las explicaciones externas ofrezcan informacion valiosa
se trataria de cuestiones contingentes que, por tanto, no pertenecen a
la teoria general del derecho. Pero esto es un error. La teoria que estoy
describiendo explicaria por qué cabe predecir que cualquier comunidad
que adopte un determinado esquema de responsabilidad civil tendra

%9 El positivismo juridico europeo esta un poco mas dividido al respecto. Aunque la obra
de Hart ha tenido un gran impacto, el realismo juridico genovés se mantiene escép-
tico a veces sobre el proyecto metodologico general y otras veces sobre la precision,
correccion u originalidad de sus ideas. Véase Guastini, R., “Releyendo a Hart”, Doxa.
Cuadernos de filosofia del derecho, 37, 2014, pp. 99-110.

70 Véase, entre otros, los intentos de Jody Kraus (Kraus, J. S., “Transparency and Deter-
minacy in Common Law Adjudication: A Philosophical Defense of Explanatory
Economic Analysis”, Virginia Law Review, 93 (2), 2007, pp. 287-359). La excepcion
mas clara es Richard Posner. En lugar de pensar el derecho privado y el derecho penal
en términos de sus conceptos deberian ser concebidos como instrumentos. Una vez
que se da ese paso, puede advertirse que las funciones del derecho privado y del dere-
cho no son tan distintas: ambas ramas del derecho establecen un precio por ciertas
conductas a fin de desalentarlas o, al menos, controlarlas. Véase Posner, R., Law and
Legal Theory in England and America, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 54.



La planificacion juridica y sus funciones

menos accidentes que otra que prescinda de él. La teoria es general. Al
igual que la nocion de regla de reconocimiento sirve para analizar los
distintos ordenamientos juridicos concretos, los estudios funcionales o
los modelos predictivos servirian para iluminar las realidades sociales
concretas de cada grupo social.

Esta tesis no deberia ser controvertida, puesto que incluso aquella
parte de la realidad que depende exclusivamente de las creencias de la
comunidad produce efectos en el mundo. Si las explicaciones internas
mejoran nuestra percepcion de los fendmenos sociales, seguramente
mejoran solo una parte de ellos. Piénsese en el conocido ejemplo del
dinero. Algo cuenta como dinero cuando los individuos de una comu-
nidad lo tratan como instrumento de cambio y deposito de valor. Es
decir, la existencia de dinero no es un hecho bruto, sino que requiere de
la existencia de instituciones. Sin embargo, esto no niega que el dinero
pueda cumplir funciones no intencionales, como preservar las rela-
ciones de poder entre quienes tienen dinero y quienes no lo tienen’!.
Tampoco va en contra de la afirmacién de que una teoria externa
que ilumina los efectos positivos de contar con dinero como medio de
cambio, en comparacion con el trueque, nos ayuda a comprender con
mayor profundidad nuestra realidad social.

En definitiva, para comprender completamente la realidad social
no hay mas alternativas que acudir a explicaciones mixtas. Creo que la
teoria de Shapiro es un excelente ejemplo de esto. Por ello, al comienzo
de este trabajo sostuve que existen razones para valorar su enfoque
incluso si se rechaza la idea de que recurrir al concepto de plan social
es necesario para suplir las supuestas falencias teéricas de Hart.

Shapiro, pese a todo, no es el primer autor que tiene estas intuicio-
nes. Hart mismo, que en The Concept of Law propone un giro metodo-
logico radical al enfatizar la importancia del punto de vista interno,
ofrece una explicacién mixta. Todo el mundo esta familiarizado con
ella, pero en la literatura no se ha advertido suficientemente que el

71 Véase Searle, J., The Construction of Social Reality, New York, The Free Press, 1995,
pp. 20-23 y 123.
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punto de vista interno cumple una funcion limitada en su teoria’?. El
punto de vista interno sirve para definir el concepto de regla social, que
a su vez sera imprescindible para explicar el fundamento de los siste-
mas juridicos. Pero al explicar los elementos del derecho, es decir, la
relacion entre las reglas primarias y secundarias, Hart ofrece una tipica
explicacion funcional externa. Su razonamiento puede ser reconstruido
de la siguiente manera.

En primer lugar, Hart compara la manera en que una comunidad
primitiva organizaria su conducta con la forma moderna de organiza-
cion social. Las comunidades primitivas, obviamente, tienen reglas, en
particular, reglas primarias o que imponen deberes. Estas reglas consti-
tuyen un conjunto de estandares separados, es decir, no conforman un
sistema. Cualquier comunidad primitiva sufriria las debilidades de una
estructura social integrada inicamente por normas primarias. Probable-
mente sufririan un grado importante de incertidumbre respecto de qué
reglas son parte de los estandares legitimos de la comunidad; un segundo
problema estaria dado por las dificultades asociadas a la introduccién
y eliminacion de reglas del conjunto existente. Un orden social confor-
mado solo por reglas primarias es esencialmente estatico. A fin de con-
tar con un conjunto de reglas ttiles para regular las circunstancias que
atravesaran a lo largo de su historia en comun, los grupos deben contar
con una manera de modificar las reglas del sistema; por ultimo, el tercer
problema de un orden social constituido solo por reglas primarias es la
ineficiencia del control social difuso. Probablemente surgirian gran can-
tidad de disputas relativas a si una regla ha sido infringida o la manera
correcta de aplicar una regla. En breve, el primer paso en el argumento
de Hart es identificar los defectos de los 6rdenes sociales primitivos.

El segundo paso es mostrar que estos tres defectos pueden ser solu-
cionados con tres tipos de reglas. La regla de reconocimiento soluciona
los problemas de incertidumbre, las reglas de cambio resuelven las defi-

2 Tiempo atras, Shapiro sugiri6 que Hart estaba comprometido con una concepcion
funcional del derecho, aunque no desarrollé suficientemente la idea. En sus trabajos
recientes, en cambio, parece haber abandonado esta linea argumental. Véase Shapiro,
S., “On Hart’s Way Out”, op. cit.; Shapiro, S., “Law, Morality, and the Guidance of
Conduct”, Legal Theory, 6 (2), 2000, pp. 127-170, p. 167.



La planificacion juridica y sus funciones

ciencias de los sistemas estaticos y las reglas de adjudicacion establecen
organos con autoridad para decidir cuando las reglas primarias han
sido violadas. Cuando un sistema incluye este tipo de reglas, indiscu-
tiblemente sera un sistema juridico’.

Notese que, en esta explicacion, la funcién de las reglas secundarias
es opaca a los participantes, y que sefalar sus efectos positivos para
la comunidad resulta irrelevante para definirlas. En ninguna de las
definiciones se incluye la funcion. Es decir, para comprender lo que
es una regla de reconocimiento o una regla de cambio el intérprete de
la realidad social no requiere indagar en sus funciones. Una regla de
reconocimiento se define por ser aquella que especifica los criterios de
validez de las normas del sistema, no aquella que elimina la incerti-
dumbre respecto de qué reglas forman parte de él. Podria uno pensar
que la funcién se infiere de la definicion, en el sentido de que se sigue
necesariamente de que R sea una regla de reconocimiento que R tiene
la disposicion a reducir la incertidumbre respecto de qué reglas forman
parte del sistema. Pero esto obvia que la explicacion funcional es algo
mas que la identificacion de algo que el item tiene la disposicién a
hacer. También se sigue necesariamente de que M sea una mancha en
un leopardo que M tiene la disposicion a camuflarlo en ciertos entor-
nos, pero no puede inferirse que ello sea necesariamente beneficioso
para el leopardo sin considerar las circunstancias en que se encuentra.
Por esta razdn, entre otras, no diriamos que la explicacidon que apunta
a los efectos beneficiosos de M para los leopardos es parte de una expli-
cacion de la naturaleza de los leopardos. Del mismo modo, los ritos
religiosos tienen la capacidad de cohesionar a los feligreses, pero no
diriamos que los beneficios de esa cohesidn se siguen necesariamente
de que algo sea un rito religioso.

La explicacion de Hart sobre las funciones de las reglas de recono-
cimiento, cambio y adjudicacion ofrece una informacion adicional a
la que puede obtenerse mediante el analisis conceptual. No se limita
al punto de vista interno, aunque de todas maneras ilumina una parte
importante del fendmeno juridico. Hart podria haber prescindido de

73 Hart, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., pp. 91-97 (113-121).
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esta explicacion externa. Hubiese bastado con sefialar que el derecho, a
diferencia de otras practicas normativas, es la union de reglas primarias y
secundarias. Es decir, hubiese sido suficiente con sefialar que el derecho
es una practica institucionalizada. Entonces, si avanza en las funciones
externas de las reglas secundarias es porque este aspecto de su explica-
cién pone de relieve algo importante, algo que su explicacioén conceptual
deja de lado: los efectos beneficiosos de contar con cierto tipo de reglas.

Por esta razon creo que la critica de Stephen Perry, segtin la cual
Hart realiza un juicio evaluativo de la practica que estudia al sostener
que un sistema normativo que solo incluya reglas primarias es defec-
tuoso’™, es equivocada. Hart esta ofreciendo una explicacion funcional,
y la identificacion de ciertas necesidades o defectos a ser solucionados es
un paso necesario para la adscripcion de funcion. Perry podria responder
que, precisamente por esta razon, las explicaciones funcionales siempre
requieren presupuestos valorativos. No obstante, esta valoracidon creo
que es epistémica. A diferencia de las explicaciones en ciencias naturales,
en las que resulta dificil decir que los leopardos, por ejemplo, tienen un
punto de vista sobre lo que es valioso para ellos’, en las ciencias sociales
aquello que es valioso para los seres humanos puede ser identificado
con relativa facilidad por el teérico. No solo contamos con métodos
para medir las preferencias de las comunidades, sino que ademas forma-
mos parte de alguna comunidad. Si, como es razonable también asumir,
todos los colectivos tienen necesidades organizativas similares, por el
hecho de ser miembros de un grupo social podremos saber cuales son.
Es cierto que puede discutirse que toda comunidad valore la certeza, la
posibilidad de modificar su sistema normativo con relativa celeridad y

7 Perry, S., “Hart’s Methodological Positivism”, Legal Theory, 4, 1998, pp. 427- 467, en
p. 438.

75 En estos casos, al explicar que las manchas del leopardo tienen por funciéon camu-
flarlos para hacerlos cazadores mas eficaces, el tedrico proyecta su propio esquema
conceptual en la explicacion. Probablemente, los leopardos no tengan una concepcion
del camuflaje, pero tampoco parece descabellado adscribir esta funcidn si se presupone
que: 1) prolongar su vida es beneficioso para los leopardos; 2) los leopardos necesitan
cazar para prolongar su vida; y 3) el camuflaje los hace cazadores mas eficientes.
Dadas estas premisas, es razonable concluir que las manchas producen el efecto posi-
tivo de camuflarlos y que esto es beneficioso para el leopardo.
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la capacidad de decidir cuando las normas son violadas; pero si resulta
plausible sostener que estos constituyen beneficios, es razonable adscribir
a las reglas secundarias las funciones que Hart sefala. Quien pretenda
negar que estos sean beneficios, debera también negar que la guia efi-
ciente de la conducta de los miembros de la comunidad es algo valioso.
Pero si alguien negase esto ultimo, dudariamos de su capacidad para
comprender la vida en sociedad.

Evidentemente, también para Shapiro la parte externa de la teoria
de Hart debe resultar extremadamente interesante, ya que en su libro,
cuando en el capitulo IV se ocupa de Hart, su analisis comienza con los
problemas del mundo prejuridico. Esto sugiere que existe un vinculo
intelectual entre estos dos autores que va mucho mas alla de lo obvio.
La concepcién del derecho como plan no solo intenta profundizar y
mejorar la teoria interna de Hart sino que, tal vez sin proponérselo,
avanza sobre la teoria externa. Ademas de los problemas del mundo
prejuridico, Shapiro ofrece una explicacion de las ventajas de los siste-
mas juridicos respecto de otras formas de organizacién social mucho
mas sofisticada que la de Hart. Solo por esto los tedricos del derecho
deberian recibir esta obra con algun entusiasmo.
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Resumen: En su libro, Legalidad, Scott Shapiro afirma ofrecer una res-
puesta, “nueva que, con suerte, serd mejor” (es decir, mejor de las que
han sido ofrecidas hasta el momento), a la pregunta fundamental ‘;qué
es el derecho?’. La tesis central de esta nueva explicacion —la tesis de
los planes— es que la actividad juridica es una forma de planificacion
social: “Las instituciones juridicas planifican para las comunidades
sobre las que pretenden tener autoridad, tanto diciendo a sus miembros
qué pueden, o no pueden, hacer, como identificando quiénes tienen
derecho a afectar lo que otros pueden o no hacer”. La nocién relevante
de planes es la nocién moldeada, en la filosofia de la accién, por Brat-
man. Segun Shapiro, este enfoque hace posible un progreso sustancial
en la teoria del derecho. ;Qué pueden hacer los planes (bratmanianos)
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para la teoria del derecho? jRecurrir al concepto de plan de Bratman,
tal como propone hacerlo Shapiro, brinda efectivamente una nueva y
especial vision de la naturaleza del derecho? Mi argumento es que la
respuesta es negativa.

Palabras clave: Bratman, filosofia de la accion, Shapiro, tesis de los
planes.

Abstract: In his book, Legalidad, Scott Shapiro puts forward what he
claims to be “a new, and hopefully better” (better, namely, than the ones
given so far) answer to “the overarching question of “What is law?’”.
The central claim of this new account — the “Planning Thesis” — is that
“legal activity is a form of social planning”. “Legal institutions plan
for the communities over which they claim authority, both by telling
members what they may or may not do and by identifying those who
are entitled to affect what others may or may not do. The relevant no-
tion of a plan is the notion moulded, in the philosophy of action, by
M. E. Bratman. According to Shapiro, this approach makes substantial
progress in legal theory possible. What, then, can (Bratmanian) plans
do for legal theory? Does resort to Bratman’s concept of a plan —along
the lines followed by Shapiro — in fact provide new and special insight
into the nature of law? I argue that the answer is negative.

Keywords: Bratman, philosophy of action, planning thesis, Shapiro.

1. Introduccion

En su libro, Legalidad', Scott Shapiro afirma ofrecer una respuesta,
“nueva que, con suerte, sera mejor” (es decir, mejor de las que han sido
ofrecidas hasta el momento), a “la pregunta fundamental ‘;qué es el
derecho?’”?, es decir, una explicacion de “la naturaleza fundamental
del derecho™3. La tesis central de esta nueva explicacion es que “las
reglas fundamentales de los sistemas juridicos son planes. Su funciéon
es estructurar la actividad juridica, de manera que los participantes

U Shapiro, S. J., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014.
2 Ibidem, p. 28.
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puedan trabajar juntos y asi lograr bienes y realizar valores que de otra
forma serian inalcanzables”.

Shapiro agrega que la idea central del libro —la “Tesis de los pla-
nes”— es que la actividad juridica es una forma de planificacion social®
(la actividad juridica es definida como “el ejercicio de la autoridad
juridica”®):

Las instituciones juridicas planifican para las comunidades
sobre las que pretenden tener autoridad, tanto diciendo a sus
miembros qué pueden, o no pueden, hacer, como identificando
quiénes tienen derecho a afectar 1o que otros pueden o no hacer.
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. Y la decision
judicial supone la aplicacion de estos planes, o normas simi-
lares a los planes, a quienes les son aplicables. Asi, el derecho
organiza el comportamiento individual y colectivo para que los
miembros de la comunidad puedan alcanzar bienes morales
que, de otro modo, no se hubiesen conseguido, 0 no se hubiesen
conseguido tan bien’.

Shapiro sostiene que la teoria del derecho como plan ofrece una
solucion para algunas de las paradojas que durante mucho tiempo
han aquejado a la teoria del derecho. Mas especificamente, ofrece una
solucion a la paradoja de la autoridad (;como es posible la autoridad
del derecho?) y permite también superar el desafio de Hume (usted no
puede derivar un “deber” de un “es”). Ademas, la teoria hace todo ello
defendiendo la concepcidn positivista del derecho, frente a las principa-
les objeciones dirigidas contra sus versiones mas influyentes (7. e., la de
Austin y la de Hart). Asimismo, segun Shapiro, las respuestas (como la
teoria de los planes) a la pregunta sobre la naturaleza del derecho con-

Ibidem, p. 160, he omitido las cursivas.
Ibidem, p. 200.

Ibidem, p. 245.

Ibidem, pp. 200-201.
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tribuyen también a responder las preguntas relativas a qué es el derecho
en situaciones particulares, puesto que dan fundamento a afirmaciones
sobre la autoridad del derecho y contribuyen a establecer cuales son los
métodos interpretativos apropiados en una determinada jurisdiccion?.
(Las respuestas a la pregunta por la naturaleza del derecho producen
una diferencia practica, puesto que contribuyen a determinar cudles
hechos juridicos se verifican y, por lo tanto, permiten determinar la
verdad o falsedad de las proposiciones de derecho).

Todo esto se logra, basicamente, recurriendo al concepto de plan, y
ala idea central segtin la cual los seres humanos son agentes que plani-
fican. Ciertamente, el término “plan”, en si mismo, no dice mucho (y
lo mismo puede decirse de la expresion “agentes que planifican”). La
nocién relevante de plan es la nocién elaborada, en sus trabajos sobre
filosofia de la accion, por Bratman. Asi, cuando Shapiro afirma que
los humanos son agentes que planifican, debe entenderse como una
referencia a la teoria de la agencia como planificacién desarrollada por
Bratman. Es precisamente mediante este recurso al concepto de plan,
y al modo en que Bratman entiende la agencia humana como planifi-
cacion, que es posible, segun Shapiro, producir un avance sustancial en
teoria del derecho, en los términos sugeridos mas arriba.

Preguntémonos, entonces, ;qué pueden hacer los planes (bratma-
nianos) por la teoria del derecho? ;Recurrir al concepto de plan ela-
borado por Bratman nos permite efectivamente construir un enfoque
nuevo y especial de la naturaleza del derecho? ;La tesis de la planifica-
cion —entendida (como se debe) segun las lineas de Bratman— nos dice,
en efecto, algo especialmente informativo acerca de qué es el derecho y
qué son las normas juridicas? La pregunta es, de hecho, doble. Primero,
(el aparato conceptual, la sintaxis tedrica y la terminologia de la teoria
de la agencia como planificacién de Bratman nos permite descubrir
y formular algunas verdades importantes acerca de la naturaleza del
derecho, verdades que no habria sido posible formular, usando la termi-
nologia ordinaria de las normas, reglas, principios, o incluso, quizas, de
las 6rdenes, amenazas, obediencia o aquiescencia? Segundo, /la nocion

8 Ibidem, pp. 45-54.



(Hay algo que los planes puedan hacer por la teoria del derecho?

de plan de Bratman puede efectivamente desempefiar la funcién que
Shapiro le atribuye? En otras palabras, jpueden las normas juridicas (o
quizas solo las normas juridicas “fundamentales”) ser legitimamente
caracterizadas como planes (bratmanianos)? Tengo dudas respecto de
ambas preguntas’.

I1. Planificar en tercera persona

Los planes —por supuesto, bratmanianos (este adjetivo sera evitado en
lo que sigue)- son creados y adoptados por un agente respecto de su
propia accion y deliberacién futuras. Son un dispositivo relativo a la
autogestion de los agentes. ;Es de ayuda pensar al derecho a partir del
modelo de la autogestion?

(De todos modos, por qué hablar de “autogestion”? Esto no es del
todo correcto. Bratman es claro como el agua cuando afirma que los
planes para la autogestion son un tipo especial de planes. Tipicamente
son un tipo especial de politicas, relativas a qué ha de ser tratado como
una razon, y que se encuentran en una relacion jerarquica respecto de
las actitudes de primer orden'®.

El punto, sin embargo, es que los planes se refieren a las propias
acciones y actitudes del agente. Y, segin Shapiro, el derecho debe ser
entendido como un conjunto de planes referidos también, y sobre todo,
a las acciones y deliberaciones de otras personas y no solo de quien
planifica. Las normas juridicas son, tipicamente, planes creados y
adoptados (también y principalmente) para otros.

Ciertamente es posible, en algin sentido, hacer planes para otros.
Me parece, sin embargo, que planificar es un fendmeno interesante
e iluminador cuando es concebido como un aspecto de la acciéon en

° Bratman es bastante favorable al matrimonio entre sus propios puntos de vista y la
teoria del derecho; y, en sus trabajos mas recientes, reconoce a Shapiro el haberle
hecho sugerencias y lucidos comentarios sobre esa y otras cuestiones. Lo que me
pregunto es cuan solido puede ser ese matrimonio.

10 Bratman, M. E., Structures of Agency. Essays, Oxford, Oxford University Press, 2007,
capitulos 1, 2, 7-10.
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primera persona (singular o plural, véase infra § 5). Caracterizando los
planes como un “fenémeno interesante e iluminador”, lo que tengo
en mente aqui es el conjunto de regularidades y de normas a ellos
asociadas (tales como coherencia medio a fin, consistencia entre pla-
nes y planes-cum-creencia, aglomeracion, estabilidad razonable) que
Bratman identifica!!. Precisamente, este conjunto de regularidades,
y los requerimientos normativos asociados a ellas, hacen de la acti-
vidad de planificacién un objeto tedricamente interesante y vuelven
la teoria de los planes de Bratman una concepcién iluminadora de
la agencia humana. Ahora bien, desde mi punto de vista, cuando se
trata de “planificar” para otros, este conjunto de fendmenos no esta en
juego (lo que no significa negar que otro tipo de fendmenos, similares,
puedan estarlo). “Planificar” para otros conlleva, en cambio, el viejo
y conocido abanico de cuestiones relativas a la autoridad, la fuerza
obligatoria, el poder la coercidn, etc. No ganamos nada recurriendo a
una mera reformulacion de esta red de cuestiones interrelacionadas uti-
lizando los términos de la planificacién. Es mas, algunas distinciones
resultaran debilitadas. En el caso de la tercera persona, hablar de “pla-
nes” —planes adoptados por una determinada persona para otra— no
ofrece ninguna perspectiva nueva o iluminadora. Por lo tanto, tampoco
puede ofrecernos ninguna perspectiva o enfoque nuevo con relacion
al derecho. Esta, creo yo, es la conclusién a la que inevitablemente
llegaremos luego de analizar algunos de los argumentos de Shapiro
que analizaré a continuacion.

III. La autoridad de los planificadores

Argumentaré que, en algunos pasajes cruciales, Shapiro se apoya ile-
gitimamente en la normatividad que los planes (bratmanianos) poseen

1 Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1987; Bratman, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on Intention
and Agency, Cambridge, Cambridge University Press, 1999; Bratman, M. E., “Inten-
tion, Practical Rationality, and Self-Governance”, Ethics, 119, 2009, pp. 411-443.
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respecto del agente (o los agentes) que planifica para si mismo, con
la finalidad de sostener que el derecho también es normativo (i e., es
“obligatorio”, tal como lo pone Shapiro)!? —aun cuando esa normati-
vidad no proviene de su legitimidad moral—.

La razon en virtud de la cual, segun Shapiro, “entender que las nor-
mas juridicas fundamentales son planes no solo vindica la concepcion
positivista, sino que ofrece una solucién convincente a nuestra para-
doja respecto de como es posible la autoridad juridica” es en ultima
instancia que “la creacion y la persistencia de las reglas fundamentales
del derecho se funda [sic] en la capacidad que poseen todos los indi-
viduos de adoptar planes”!3. Existe, por lo tanto, una “capacidad”
peculiar cuando se trata de planes. Esta potestad, sefiala Shapiro, “no
nos es conferida por la moral”!4. Cierto. Pero entonces, ;de qué tipo
de capacidad o poder se trata?

La respuesta —de Bratman-— es la siguiente: formar una intencion, o
adoptar un plan, es un tipo especial de “compromiso” mediante el cual
nos damos a nosotros mismos un “esquema de razones” (véase infra, §
6, sub [5]) y a través del cual quedamos sujetos a un conjunto especifico
de exigencias normativas'®. Gracias al ejercicio de esta capacidad —es
decir, en virtud de la creacion y la adopcion de un plan— los indivi-
duos crean, y se sujetan a, ciertas exigencias normativas. De ahora en
adelante, denominaré a esta capacidad “la autoridad de los planifica-
dores”!6. Esta ultima debe ser entendida, tal como hemos visto, como

12 Notese que lo que esta en juego aqui, en la teoria del derecho como plan, es la
posibilidad de concebir el derecho como “vinculante” (Shapiro, S. J., op. cit., pp. 211-
212, 252, 271), o, como Shapiro dice en una ocasion (ibidem, p. 214), como provisto
de “fuerza vinculante”. En otras palabras, lo que esta en juego es “como es posible la
autoridad del derecho” (ibidem, p. 160).

13 Ibidem, pp. 160-161.

4 Ibidem, p. 161.

15 Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, op. cit., cap. 7.

16 La autoridad en cuestion no tiene que ver, directamente, con la autonomia, o la auto-
gestion y el autogobierno. Las tesis de Bratman acerca de (lo que llama) “autoridad
agencial” —la autoridad que una actitud puede tener para hablar por el agente— son
bastante complejas (véase Bratman, M. E., Structures of Agency. Essays, op. cit., y Brat-
man, M. E., “Intention, Practical Rationality, and Self-Governance”, op. cit.), y no
es necesario detenernos sobre ellas aqui. Las intenciones, y las actitudes similares a
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un tipo especial de poder que da lugar a compromisos y, por lo tanto,
crea ciertas exigencias normativas.

{Cédmo es posible que la autoridad de los planificadores dé lugar
a ‘“una solucion convincente a nuestra paradoja respecto de como es
posible la autoridad juridica”!7? La idea central de Shapiro parece ser la
siguiente (o, al menos, no logro ver otro argumento alternativo a favor
de lo que escribe): al igual que, en virtud de su propia autoridad, los
planificadores pueden dar lugar a exigencias normativas; del mismo
modo, mediante la creacion y la adopcion de planes, los funcionarios
pueden dar lugar a exigencias normativas y, por lo tanto, imponer tales
exigencias a los individuos relevantes —su autoridad (“autoridad juri-
dica”) consiste precisamente en hacer eso—. La autoridad de los fun-
cionarios es por lo tanto nada mas y nada menos que un caso especial
de autoridad de los planificadores.

Existe, sin embargo, una cuestidon importante que, creo, debe ser
sefialada. La “capacidad que poseen todos los individuos de adoptar
planes”!® —que ha de ser entendida, tal como hemos visto, como la
capacidad para asumir un tipo especial de compromiso y constituye
fuente de exigencias normativas— es la capacidad que cada individuo
posee para adoptar planes para si mismo'®. En cambio, lo que esta en
juego cuando se trata de la autoridad juridica es principalmente la
creacion de planes para otros. Y, cuando la cuestion es la de una auto-
ridad adoptando planes para otro —esto es, diciéndoles qué hacer (“las
instituciones juridicas planifican para las comunidades sobre las que
pretenden tener autoridad [...] diciendo a sus miembros qué pueden,
o no pueden, hacer”?%)- todo el abanico de cuestiones referidas a la
autoridad social, politica y juridica se presenta nuevamente. Nada ha
sido dicho todavia para resolver las bien conocidas paradojas.

las intenciones (e. g., los planes) no poseen, en cuanto tales, este tipo de autoridad y
tampoco la creacion o la adopcion de aquellos constituye un ejercicio de esta ultima.

17 Shapiro, S. J., op. cit., p. 160.

18 fdem.

19 La importante excepcion de las intenciones compartidas sera abordada mas abajo, 5,
y 6, sub (1).

20 Shapiro, S. I., op. cit., p. 200-201.
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Ahora bien, concedamos que la capacidad que cada uno de noso-
tros posee para adoptar planes ‘“no nos es conferida por la moral”, sino
que mas bien “es una manifestacioén del hecho de que somos seres que
planifican” (i. e., se trata de un componente central del “especial tipo
de psicologia” caracteristica de los seres humanos adultos en el mundo
moderno?!). Esto, en si mismo, no muestra todavia que todos nosotros
tenemos ese mismo tipo de capacidad de adoptar planes para otros, es
decir, la misma capacidad (entendida en términos bratmanianos) para
asumir un tipo especial de compromiso y fuente de exigencias norma-
tivas. Tampoco muestra que esta ultima capacidad, en el caso de que
exista, “no nos es conferida por la moral”. La autoridad que cada uno
de nosotros posee para crear y adoptar planes para uno mismo es algo
que nos viene dado por los principios de la racionalidad instrumental.
Esto es, existe una presion de racionalidad (instrumental) en favor de la
planificacion, que fundamenta las exigencias normativas a las que esa
actividad esta sometida (coherencia medio a fin, por ejemplo)??. Pero,
(por qué deberiamos suponer que todo ello también se aplica cuando
se trata de la “planificacion” para otros?

Al respecto, hay un pasaje central que citaré de manera completa
para luego comentarlo. Cuando una persona adopta un plan personal,
dice Shapiro (notese que se esta considerando aqui, especificamente,
el caso de la adopcion de planes personales), “se sitia [dado que los
“planes son normas”] bajo la regulacién de una norma. Esta facultad
de auto-regulacion le es conferida por los principios de la racionalidad
instrumental”?3. La capacidad en cuestion es, por lo tanto, una “facul-
tad de auto-regulacion”. No es la moral la que confiere ese poder a
X (véase también el pasaje de p. 160, citado mas arriba), ese poder se
posee en virtud de “los principios de la racionalidad instrumental”.
Esto ha de entenderse como una consecuencia del hecho de que la

21 Tal como sostiene Bratman (Shapiro, S. J., op. cit., p. 160).

22 Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, op. cit.; Bratman, M. E., “Inten-
tion, Belief, Practical, Theoretical”, en Robertson, S. (ed.), Spheres of Reason, Oxford,
Oxford University Press, 2009, pp. 29-62; Bratman, M. E., “Intention, Practical Ratio-
nality, and Self-Governance”, op. cit.

23 Shapiro, S. J., op. cit., p. 169.
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planificacion posee, tal como Shapiro (siguiendo al Bratman?) sostiene
en una de las subsecciones precedentes, un “sentido pragmatico”?.
Es decir, existen buenas razones pragmaticas, o instrumentales (tales
como la complejidad de fines, los recursos escasos, la “desconfianza en
nuestro yo futuro”?%) a favor de que los seres humanos se embarquen
en la actividad de planificacién.

Todo esto lo sabemos ya. Pero leamos todavia mas. “Cuando una
persona adopta un plan personal, se sittia [dado que “los planes son
normas”] bajo la regulacion de una norma. Esta facultad de auto-regu-
lacion le es conferida por los principios de la racionalidad instrumental.
Los seres que planifican [continua Shapiro], en otras palabras, tienen
la capacidad racional de sujetarse a normas”?’. Aqui ha de entenderse
que la planificacion, en el sentido relevante, se relaciona con el gobierno
de si mismo (o autogobierno). De ello no se sigue que las criaturas pla-
nificadoras posean la capacidad racional de imponer normas a otras
criaturas (capacidad que ha de ser entendida, del mismo modo, como
“poder para gobernar”, es decir, como el poder para poner a alguien
“bajo la regulacioén de una norma”). Por ello, esta tltima afirmacion se
encontraria, al menos hasta este punto, infundada. Es por ello que debe-
ria explicarse en qué consiste esta ultima capacidad y cudl es su origen.
Es cierto, puede darse ocasionalmente el caso de que formulemos, para
otros, normas de conducta que son instrumentalmente racionales. Pero
el éxito de tal empresa depende de muchas otras cosas ademas del poder
que, por hipétesis, tendriamos gua criaturas planificadoras. (La primera
pregunta que me viene en mente es, obviamente, la siguiente: ; “instru-
mentalmente racionales” desde el punto de vista de quién? Véase infra,
en esta seccion). El poder que X tenga para imponer normas a otros, si'y
cuando lo tenga, ciertamente no es algo que posea simplemente en virtud
de ser una criatura planificadora.

24 Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, op. cit.
25 Shapiro, S. J., op. cit., p. 164.

26 fdem.

27 Ibid., p. 169.
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Pero —se objetara— Shapiro esta hablando aqui de los planes perso-
nales; y por lo tanto no sorprende que su tesis no se aplique al caso de
la “planificacidén” para otros.

Sin embargo, las cosas no son asi de simples. Contintia Shapiro:

En efecto, esta capacidad explica la eficacia de la planificacion.
La psicologia de la planificacion es singular no solo porque
permite a los planificadores la formacién de estados mentales
que controlan la conducta futura, sino en tanto les permite
reconocer que la formacion de estos estados genera una presion
racional para actuar en consecuencia?.

Pero jesto se aplica solo a los planes personales, o también al
derecho (recuérdese que el derecho es un caso de “planificaciéon para
otros”)? Si se aplica también al derecho, entonces aqui hay algo que
no funciona. ;Por qué deberia aceptar, en virtud inicamente del hecho
que compartimos una ‘“psicologia planificadora”, que los planes que
ta has hecho y adoptado para mi, me ponen bajo una “presion racional
de respetarlos”? Ciertamente se necesita algo mas —ya sea la moral, o
razones prudenciales—. “Asi [el texto continda], cuando un individuo
adopta un plan de autoregulacion, la disposicion a seguirlo no se ase-
meja a un puro reflejo; por el contrario, esta mediada por el reconoci-
miento de que el plan es un estandar justificado de conducta e impone
una exigencia racional de llevarlo a cabo”?. Debe subrayarse, creo, que
todo esto no se aplica al caso de la “planificacion para otros” y por
lo tanto tampoco se aplica al derecho. Shapiro no dice que se aplique
y —como veremos mas abajo— incluso en algunos lugares argumenta
lo contrario. Pero, y este es mi punto, Shapiro no es del todo claro
sobre esta cuestion; no siempre asume la misma posicion al respecto.
La esencia de la teoria del derecho como plan es, precisamente, que
aquello que permite explicar la naturaleza del derecho es nuestra psico-
logia planificadora, es decir, que “comprender el derecho implica com-
prender nuestra especial psicologia [como agentes que planifican] y las

2 Idem, cursivas agregadas.
2 Idem.
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normas de racionalidad que regulan su correcto funcionamiento”3?;
y, ademas, “la creacién y la persistencia de las reglas fundamentales
del derecho se funda en la capacidad que poseen todos los individuos
de adoptar planes”3!. La “racionalidad interna” del derecho®, basada
en las exigencias impuestas por la racionalidad de la planificacion,
proviene de esa capacidad. Por ello, creo, existe una analogia, o una
identificacién, no argumentada entre el caso de la primera persona (ya
sea “yo” o “nosotros”, véase infra § 5) y de la tercera persona.
Escribe Shapiro:

En lo que sigue, mi prop0sito sera teorizar sobre la base del
analisis del capitulo anterior, demostrando que las fecnologias
de la planificacion incluso las mas complejas que son activadas
por el derecho, pueden ser construidas mediante la agencia humana
exclusivamente. En otras palabras, para construir o hacer funcionar un
sistema juridico no se necesita tener la legitimidad moral de imponer
obligaciones juridicas y conferir derechos juridicos: solo se necesita la
capacidad de planificar®.

Ahora bien, esta ultima afirmacidén que he puesto en cursivas es,
desde mi punto de vista, sorprendente. Puesto que sugiere que los sis-
temas juridicos, si bien no son necesariamente el resultado del ejerci-
cio de una autoridad moral, se distinguen, obviamente, de una mera
estructura de 6rdenes e incentivos, por mas compleja que sea. Ello en
cuanto los sistemas juridicos poseen algun tipo de autoridad (“autori-
dad juridica”3%). Y se distinguen porque son el resultado del ejercicio de
nuestra habilidad para planificar, 7. e., porque gozan de la autoridad que
poseemos como planificadores. “La existencia del derecho, entonces,
refleja el hecho de que los seres humanos somos seres que planifican,
dotados de capacidades cognitivas y volitivas para organizar el com-

30 Ibidem, p. 161.

31 Ibidem, pp. 160-161.

32 Ibidem, p. 231.

33 Ibidem, p. 202. Cursivas agregadas.
34 Ibidem, p. 160.
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portamiento a lo largo del tiempo y entre las personas a fin de alcanzar
metas muy complejas”3.

La afirmacién segtin la cual existe, en el argumento de Shapiro, una
analogia, o una identificacion, infundada entre los casos de la primera
y de la tercera persona resulta corroborada, creo, por el pasaje que se
encuentra en p. 170:

mientras que todos los planes son normas intencionales posi-
tivas, no todas las normas intencionales positivas son planes.
Las amenazas son creadas por la accion humana, y son creadas
para guiar la accion, pero no son normas tipicamente estruc-
turadas: a diferencia de los planes, no son caracteristicamente
parciales, ni compuestas, ni tienen una estructura anidada.

Esto sugiere que la differentia de los planes es su estructura. La
sugerencia es, sin embargo, equivocada a la luz de lo que sigue a con-
tinuacion:

Mas importante, estas normas [las amenazas| no estan destina-
das a guiar la conducta decidiendo como actuar, ni pretenden
resolver tales cuestiones. [Mas abajo discutiré el significado que
“resolver” posee aqui, 6, sub (5)]. Las amenazas se supone que
han de ser meramente, y se pretende que sean, un factor a ser
considerado entre muchos otros. No es irracional o irrespetuoso
deliberar sobre si uno debe rendirse ante la amenaza — el asal-
tante, después de todo, le da una opcidn: ‘el dinero o la vida’.
En cambio, cuando uno ha adoptado un plan, para si mismo o
para otra persona, el plan deberia excluir las deliberaciones sobre
sus méritos, y también tiene la pretension de brindar una razén
para excluir las deliberaciones sobre sus méritos3.

Ast, la differentia de los planes es (lo que podriamos llamar) su “fuerza
excluyente”. Pero notese que los planes solamente pretenden poseer
fuerza excluyente (. e., reclaman autoridad) —y, por lo tanto, preten-

35 Ibidem, p. 202. Cursivas agregadas.
36 Ibidem, p. 170. Cursivas agregadas.
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den “excluir”, u “ofrecer razones para excluir”, la deliberacion—. ;Esta
queriendo decir Shapiro que, al contrario de lo que sucede en el caso
de las amenazas, cuando se trata de un plan adoptado por X para Y,
el hecho que Y delibere sobre si dejar que sus acciones se guien por el
plan adoptado por X muestra algin tipo de irracionalidad o falta de
respeto por parte de Y? Shapiro no dice eso, en cambio, escribe que si
bien en el caso de las amenazas ello no es muestra de irracionalidad,
los planes, hayan sido adoptados para quien planifica o para otros, se
suponen destinados a excluir (y tienen la pretension de ofrecer razones
para excluir) la deliberacion. Bien. Pero argumentando en este sentido,
Shapiro no advierte una importante diferencia entre los planes perso-
nales y los “planes” creados para otros. Mientras (tal como se sigue de
cualquier teoria aceptable sobre la razonable estabilidad de los planes)
hay un tipo de irracionalidad que se manifiesta cuando constantemente
se reconsideran lo planes personales una vez adoptados, y también hay
un tipo de irracionalidad que se manifiesta al considerar un plan perso-
nal, ya adoptado, como una razén mas que ha de ser balanceada junto a
todas las demas razones relevantes aplicables al caso (esto puede llevar a
ciertas paradojas de circularidad: los planes, segiin Bratman, funcionan
como “esquemas de razones”3’, y dan lugar a problemas relativos a los
medios, los pasos preliminares, la eleccién de opciones relevantes y el
descarte de opciones inconsistentes con ellos), por el contrario, analizar
si seguir o no un “plan” que otra persona ha adoptado para uno, o sope-
sar el hecho de que alguien ha adoptado un “plan” para mi junto a las
demas razones de primer orden relevantes, no implica, en si mismo, nin-
gun tipo de irracionalidad. Y esta es una profunda diferencia. Bajo este
aspecto, los “planes” adoptados para otros se encuentran al mismo nivel
de las 6rdenes respaldadas por amenazas y otros tipos de prescripciones
basadas en incentivos. Entonces, ;donde estd la diferencia??®. Cuando
“planificamos” para otros, lo que hacemos es, banalmente, formular

37 Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, op. cit.

38 Recuérdese que, dadas las premisas bésicas y los propositos de la teoria del derecho
como plan, Shapiro no puede recurrir a la respuesta obvia: los planes legales no son
meras Ordenes respaldadas por amenazas, sino que consisten en dictados de una
autoridad moralmente legitima.
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ordenes o, mas en general, formular prescripciones basadas en incentivos
(“amenazas” dice aqui Shapiro)®.

En otras palabras. Concedamos, tal como sostiene Bratman, que
los planes deben su autoridad a la racionalidad instrumental y que se
encuentran sujetos a sus normas. La racionalidad instrumental es la
racionalidad en la consecucion de fines, propositos. jLos propositos y
los fines de quién? En el caso de la planificacion en primera persona, la
respuesta es clara: mis fines y propositos (o quizas nuestros fines y propo-
sitos, véase infra § 5), cualquiera sea el modo en que hayan de determi-

3 En la seccion “La introduccion de la jerarquia” (Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p.
184 y ss.) lo que el chef principal hace es, banalmente, formular 6rdenes (“es decir,
puedo ordenarles hacerlo”, ibidem, p. 185). Es tinicamente en virtud de que nosotros, los
chefs asistentes, aceptamos los planes adoptados para nosotros, 0 porque aceptamos
la autoridad del chef principal, que sus 6rdenes son vinculantes para nosotros (acerca
del papel de la aceptacién y el consentimiento en el argumento de Shapiro, véase infra
§ 6, sub [2]). Shapiro escribe (ibidem, p. 185): “cuando el chef principal ordena realizar
alguna accion al asistente, puede decirse que ‘adopta un plan’ para ¢é1”. Entonces,
(cualquiera puede, a voluntad, adoptar planes para mi? No, pero no sorprende que
si acepto los planes que otra persona adopta (i. e., adopcién, en primera persona, del
plan) y asumo el compromiso de llevarlos a cabo, entonces se me aplican las exigencias
normativas que gobiernan la planificacion. Por lo tanto, “al emitir la orden, el chef
principal coloca al asistente bajo una norma pensada para guiar su conducta y para
ser empleada como estandar de evaluacion. Ademas, el chef principal no pretende
que su orden sea tratada como una consideracion mas a tener en cuenta cuando el
asistente planifique qué hacer. Por el contrario, pretende que decida la cuestion a su
favor. Y como el asistente acepta la relacion jerdrquica, adoptara el contenido de la orden como
plan [cursivas mias] y revisara sus otros planes para que sean consistentes con la orden.
Tratara la orden como si €l la hubiera formulado y adoptado” (idem). De nuevo: “una
parte del plan compartido autoriza a ciertos miembros del grupo a elaborar o aplicar
las otras partes del plan. Estas ‘autorizaciones’ son aceptadas cuando los miembros
del grupo acuerdan ceder su potestad exclusiva de planificar y se comprometen a conformarse
a los planes formulados y aplicados por los miembros autorizados [cursivas mias]. Por tanto,
cuando alguien autorizado por el plan compartido emite una orden, extiende de ese
modo el plan y brinda a los miembros del grupo nuevos subplanes a los cuales han
de conformarse” (ibidem, p. 186). Cuando otra persona adopta un plan para mi, y
yo mismo lo adopto —o me comprometo a ello (quizas, porque de algun modo le he
transferido el poder de adoptar planes para mi)- entonces tengo un plan. ;Es esto todo
lo que Shapiro intenta decir? ;O, en cambio, la teoria del derecho como plan afirma
que, como cuestion de necesidad conceptual o de la “naturaleza fundamental” del
derecho, los individuos afectados por el derecho adoptan los planes legales? (Véase
infra § 6, sub [2]).
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narse tales fines o propositos. Pero, en el caso de los “planes” adoptados
para otros, surge una disyuntiva. Estamos hablando de normas que son
instrumentalmente racionales ;para quien planifica o para aquellos res-
pecto de los cuales el “plan” es adoptado? A menos que presupongamos
que ambos coinciden —lo que seria una asuncion infundada— debemos
conceder que lo que es instrumentalmente racional para uno puede no
serlo para los otros, y viceversa?’. La idea de que las normas juridicas
son planes con un fundamento pragmatico y que estan sujetas a las exi-
gencias que la racionalidad instrumental impone a los planes, descansa,
parece, en la asuncién segun la cual nosotros —todos los funcionarios
y los ciudadanos de a pie— compartimos los mismos fines y propositos
relevantes. Es decir, supone que todos los individuos involucrados en el
funcionamiento de un sistema juridico necesariamente comparten los
mismos propodsitos o fines relevantes, como una cuestién de necesidad
conceptual, o relativa a la “naturaleza fundamental” del derecho. Pero
esto parece ser demasiado irénico, y de todos modos es una cuestion
puramente contingente (véase también infra, § 5).

Asi, no parece ser cierto que “entender que las normas juridicas
fundamentales son planes [...] ofrece una solucidén convincente a nues-
tra paradoja respecto de cdmo es posible la autoridad juridica”*!. De
ello resultaria entonces que las normas juridicas no son, en cuanto
tales (7. e., simplemente gua normas juridicas) planes. Las normas de
racionalidad a las que se encuentran sujetas las normas juridicas no son
las normas de racionalidad que gobiernan el correcto funcionamiento

40 La dificultad puede advertirse con claridad, desde mi punto de vista, cuando Shapiro
propone su solucién a la paradoja de la autoridad (Shapiro, S. J., op. cit., p. 228-229):
“los funcionarios publicos tienen la potestad de adoptar el plan compartido que esta-
blece estas reglas fundamentales en virtud de las normas de la racionalidad instrumen-
tal. Puesto que estas normas que confieren la capacidad racional de planificar no son
planes ellas mismas, no han sido creadas por ninguna otra autoridad. Existen solo en
virtud de que son principios racionalmente validos”. ;Los fines de quién son servidos
por las reglas fundamentales de un sistema juridico, y guién se encuentra sometido a
las presiones de la racionalidad en cuestion?

41 Shapiro, S. J., op. cit., p. 160.
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de nuestra especial psicologia como agentes planificadores??. (Podria
darse que “comprender el derecho implica comprender nuestra especial
psicologia [como agentes que planifican] y las normas de racionalidad
que regulan su correcto funcionamiento”#3, pero, hasta aqui, nada ha
sido dicho para mostrar que asi sea).

En definitiva, parece falso que “la creacién y la persistencia de las
reglas fundamentales del derecho se funda en la capacidad que poseen
todos los individuos de adoptar planes”*. Todo lo que Shapiro ha mos-
trado es, en cambio, que estan basadas en nuestra capacidad para formu-
lar “amenazas” y otros tipos de prescripciones apoyadas en incentivos®.

IV. Un diagnostico preliminar

Entonces, para repetir, me parece que, en ciertos puntos centrales de
su argumento, Shapiro se apoya en la normatividad (bratmaniana)
de la planificacion en primera persona (i. e., en la autoridad de los
planificadores, véase supra § 3) para afirmar que el derecho también
es normativo. Normativo en un sentido que no involucra legitimidad
moral (con la finalidad de explicar “como es posible la autoridad

42 A la cuestion de la violacidén de una norma (. e., la no observancia deliberada de
la norma) corresponde, en el caso de las intenciones y los planes, la cuestiéon de la
tentacion. Para Bratman, la clave racional para resistir a la tentacion esta en que el
agente anticipe las quejas futuras (Bratman, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on
Intention and Agency, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, cap. 4; Bratman,
M. E., Structures of Agency. Essays, op. cit. cap. 12). Esto tiene sentido ya que, en el caso
de las intenciones y los planes, el agente es siempre el mismo, el planificador. No veo
cOmo instaurar un paralelo con las normas juridicas.

Shapiro, S. J., op. cit., p. 161.

Ibidem, pp. 160-161.

Lo que no significa negar la posibilidad de que existan normas de racionalidad a las cua-
les estén sujetas las normas juridicas, en cuanto prescripciones. Como tampoco significa
negar que exista presion racional de coherencia medio a fin, consistencia y aglomeracion
que deriven de tales normas de racionalidad. Las normas que definen “la racionalidad
interna del prescribir” pueden ser identificadas, a partir de asunciones derrotables sobre
la psicologia de quienes prescriben (Celano, B., Dover essere e intenzionalita. Una critica
all’ultimo Kelsen, Torino, Giappichelli, 1990, pp. 127-150, 187-191, 269-282).
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juridica”%). Los planes son, de hecho, normativos*’, y su normativi-
dad se basa en normas de racionalidad instrumental. Sin embargo, esto
no es asi cuando, como en el caso del derecho, “planificamos” para
otros, 7. e., les decimos qué tienen que hacer, quieran o no, y les ofrece-
mos incentivos para hacerlo. Shapiro reconoce que el derecho pretende
poseer fuerza moral vinculante, y que puede fracasar en ello. Pero de
todos modos no deberiamos establecer por mera definiciéon, o como
un punto conceptual o una cuestion de su “naturaleza fundamental”,
que cuando el derecho tiene éxito y posee fuerza moral vinculante, la
posee en virtud de normas de racionalidad instrumental.

46 Shapiro, S. J., op. cit., p. 160.

47 Esto es un atajo para decir que la adopcion de un plan es una forma especial de com-
promiso, sujeta a especificas exigencias normativas.

48 Mi punto es, por lo tanto, que la analogia relevante entre la planificacion individual,
por un lado, y la “planificacién” juridica, por el otro, no se sostiene. Shapiro expli-
citamente sostiene que pretende invertir la analogia platonica entre alma y Estado
(Shapiro, S. J., op. cit., p. 243 y ss.). En lugar de pasar de una investigacion acerca
de la naturaleza de (la justicia en) el Estado, a una investigacion acerca del indivi-
duo; Shapiro pasa de una investigacion acerca del individuo como agente planifi-
cador a considerar el derecho como un conjunto de planes. Las normas juridicas,
sostiene, “cumplen en la vida social la misma funcién que las intenciones cumplen
en la agencia individual y compartida: son medios universales que nos permiten
coordinar nuestra conducta intra e interpersonalmente” (ibidem, p. 244). Pero, creo
yo, la primera parte de este enunciado es equivocado, por las razones que he inten-
tado ofrecer. La segunda parte bien puede ser cierta. De hecho, muchos aspectos de
la analogia individuo-Estado, en la version de Shapiro, resultan, creo yo, correctos.
Véase, por ejemplo, en ibidem, p. 250: “al caracterizar la actividad juridica como una
actividad de planificacidon, mi propdsito ha sido iluminar la naturaleza gradual del
comportamiento regulador del derecho. Pero el paralelismo no acaba aqui. Como
deseo mostrar, la actividad juridica también persigue los mismos objetivos basicos
que los planes comunes y ordinarios, a saber, guiar, organizar y controlar la conducta
de los individuos y los grupos. Lo hace contribuyendo a que los agentes reduzcan
sus costes de deliberacion, negociacion y celebracion de acuerdos, incrementen la
predictibilidad de su comportamiento, contrarresten la ignorancia y el mal caracter
y dispongan de formas de responsabilidad”. No tengo nada que decir contra ello.
Tampoco respecto de lo siguiente (ibidem, pp. 253-254, en cap. 7): “como he intentado
mostrar en los ultimos capitulos, no toda forma de guiar la conducta cuenta como
‘planificacion’. En efecto, la planificacion es una manera muy particular de guiar la
conducta. Por esta razon, la Tesis de la planificacion realiza una afirmacion iusfilo-
sofica fuerte. Segun esta, la actividad juridica no consiste simplemente en la creacion
y aplicacién de reglas. Es un proceso incremental cuya funcion es guiar, organizar y
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Si se concede que hemos encontrado en el argumento de Shapiro
una analogia, o identificacion, infundada, ;de donde proviene? Mi
diagnostico preliminar es el siguiente.

Shapiro refuerza el vinculo entre los planes y las intenciones, y esto le
trae algunos problemas. La teoria de los planes de Bratman es, primero
y sobre todo, una teoria de /a intencion como plan. Una de las piedras
basales de la teoria de los planes de Bratman es que los planes son “inten-
ciones extendidas” y que, en consecuencia, las intenciones han de ser
entendidas como elementos que componen los planes —las intenciones
son, podriamos decir siguiendo a Bratman, el material del que estan
hechos los planes—*°. Las normas juridicas, sin embargo, no so intencio-
nes “extendidas”. Lo que interesa a Shapiro, para ofrecer un esquema
conceptual que permita comprender el derecho, son los “planes” en un
sentido mucho mas débil, menos informativo y no bratmaniano. En la
“planificacién” juridica, las formas de compromiso y las exigencias de
racionalidad que son caracteristicas de los planes bratmanianos>® (cohe-
rencia medio a fin, consistencia, aglomeracion, razonable estabilidad),
o bien no se verifican o se verifican en un modo bastante diferente. Un
modo este ultimo que es, podriamos decir sobre la base de lo que hasta
aqui ha probado Shapiro, caracteristico de las 6rdenes, las amenazas v,
en general, de las prescripciones basadas en incentivos’!.

Apelar a los planes parece, a primera vista, promisorio para la teo-
ria del derecho por dos razones. Los planes son un tipo de normas (1)

controlar el comportamiento mediante la resolucion de cuestiones normativas y que,
en condiciones normales, dispone a sus destinatarios a cumplir”. En estos pasajes, la
nocion relevante de plan es una nocion mas bien débil, mucho menos exigente que la
elaborada por Bratman (véanse infra, n. 52 'y 81).

Del mismo modo, lo que interesa a Bratman, en cuanto se refiere a formas de socialidad
(véase infra, § 5), son las intenciones compartidas (que estan presentes tanto en ACC,
como, si bien de manera menos exigente, en ACI). (El modo en que Bratman trata el
“caso de la Mafia” como actividad compartida — en Bratman, M. E., Faces of Intention.
Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., pp. 100, 117-118; Bratman, M. E. “Modest
Sociality and the Distinctiveness of Intention”, Philosophical Studies, 144, 2009, p. 158—
me parece demasiado oscuro. Pero ello no es de todos modos relevante aqui).

O de las intenciones compartidas bratmanianas (infra, § 5).

Es decir, un modo que permite definir lo que puede denominarse “la racionalidad
interna del prescribir” (supra, n. 45).

49
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positivas y (2) provistas de autoridad (una autoridad que proviene de
los principios de la racionalidad instrumental). Por lo tanto, podria
resultar que recurriendo al concepto de plan —es decir, sosteniendo que
las normas juridicas son planes y que la clave para entender la natura-
leza del derecho es nuestra especial psicologia como agentes planifica-
dores— sea posible resolver, en vena positivista, las conocidas paradojas
acerca del derecho que provienen de su doble naturaleza (el derecho
es un hecho social y ademas, al menos prima facie, es normativo). Las
apariencias sin embargo pueden ser engafiosas. Solo los planes perso-
nales (autoimpuestos) poseen, en cuanto tales, ambas propiedades (ser
positivos y provistos de autoridad). Los “planes” adoptados para otros
son, efectivamente, positivos, pero en cuanto tales no poseen ninguna
autoridad. Si, y cuando, tales planes —o sus autores— poseen autoridad,
ha de ser establecido sobre otras bases. Bases que son completamente
diferentes de la autoridad conferida por los principios de la racionali-
dad instrumental al autor de un plan autoimpuesto. Las normas juridi-
cas, sin embargo, son en su mayor parte normas adoptadas para otros.
Por lo tanto, si el punto de tratar a las normas juridicas como planes era
la supuesta posibilidad de explicar, de un modo simple y econémico, el
hecho que son, al mismo tiempo, positivas y autoritativas; la tesis de la
analogia —o de la identidad (las normas juridicas son planes)— se des-
morona. Entonces, ;jpor qué tratar a las normas juridicas como planes?
Por supuesto, podriamos todavia afirmar que son “planes” creados y
adoptados para otros>2. Pero esto, en si mismo, no dice mucho mas

52 Una aclaracion importante. Si Shapiro ha de ser entendido como sosteniendo que los
“planes” se distinguen unicamente por su estructura (parcialidad, anidamiento, etc.),
entonces no tengo nada que reprocharle. Pero esto equivale a quedarse con el concepto
de plan de Bratman. Véase el parrafo final de la seccion Planificacién Individual del
capitulo 5 (Shapiro, S. J., op. cit., p. 162), donde se ofrece lo que parece ser una defi-
nicién resumida de la nocién relevante de plan: “para concluir, un plan es una clase
especial de norma. En primer lugar, tiene una estructura caracteristica, a saber, es par-
cial, compuesta, y anidada. En segundo lugar, es creada por un cierto tipo de proceso,
a saber, uno incremental, intencional y que dispone a los destinatarios a cumplir con
las normas creadas”. No tengo nada en contra de concebir a las normas juridicas de
este modo, por supuesto. Asi entendida, la afirmacién que las normas juridicas son
planes resulta ser bastante débil (si se la compara con lo que son los planes en la teoria
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que decir que se trata de normas positivas. Y esto es algo que sabiamos
desde el principio®.

Quizas podriamos todavia ir mas alla para encontrar una explica-
cion al hecho que Shapiro use una analogia o identificacion infundada.
Shapiro adopta un enfoque desentrecomillado de la validez como
fuerza vinculante®. Segtin este enfoque una norma es valida en el
caso en que se deba hacer lo que la norma prescribe (“finalmente, tal
como emplearé el término, no es necesario que las normas sean vali-
das. Las normas siempre pretenden indicar lo que debe hacerse o lo que
resulta deseable, bueno o aceptable, pero que consigan hacerlo es una
cuestion completamente diferente. Una norma que ordena hacer algo
que uno no deberia hacer es una norma invalida. Es una mala norma,
una no-norma”>). No me es del todo claro, sin embargo, si Shapiro
piensa que las normas juridicas (las leyes) son, en cuanto tales, validas.
Me parece que, a veces, el referirse a las normas juridicas como pla-
nes lleva a que Shapiro superponga, respecto de las normas juridicas,

de Bratman). (Tanto la idea de la parcialidad de las normas juridicas, como la de la
especificacidon incremental en su aplicacion, pueden encontrarse, creo, en la teoria de
Kelsen. Lo mismo, por supuesto, sucede con la reflexividad de lo planes, “planes sobre
la planificacion”: el derecho regula su propia produccion).

33 Quizas, al menos algunas de las profundas diferencias que, a pesar de las apariencias,
trazan (o al menos eso he sostenido) una division entre la teoria de la agencia como
planes de Bratman y el modo en que Shapiro concibe la naturaleza fundamental del
derecho, pueden se advertidas a partir de una diferencia ulterior acerca de la ontologia
de los planes. Una diferencia desconcertante en virtud de su claridad, pero respecto
de la cual no es sencillo determinar sus implicaciones y su conexion (si existe) con las
dificultades que Shapiro enfrenta y que he indicado en el texto. En breve, los planes
bratmanianos han de ser entendidos como actitudes, mientras que los “planes” de
Shapiro son el contenido abstracto, el objeto, o el contenido de actitudes posibles.
Véase respectivamente Bratman, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on Intention
and Agency, op. cit., p. 37, 248; y Shapiro S. J., op. cit., p. 169 (“por ‘plan’ no me refiero
al estado mental de ‘tener un plan’. Las intenciones no son planes, mas bien toman a
los planes como objeto. Para mis propdsitos, los planes son entidades proposicionales
abstractas que exigen, permiten o autorizan a los agentes a actuar, o no actuar, de
ciertas maneras en ciertas circunstancias”).

54 Acerca de la validez como desentrecomillado, véase Celano, B., “Validity as Dis-
quotation”, en Comanducci, P. y Guastini, R. (eds.), Analisi e diritto 1999. Ricerche di
giurisprudenza analitica, Torino, Giappichelli, 2000, pp. 35-77.

35 Shapiro, S. J., op. cit., pp. 72-73.
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la existencia con la validez. Ademas, esta parece ser una estrategia
central, si bien oculta, en la construccién de las bases de la teoria del
derecho como plan.

Esto puede ser visto, de manera crucial, en los pasajes donde Sha-
piro introduce su propia solucion de la cuestion relativa al derecho y la
moral. “;Por qué podria afirmarse —como hacen los positivistas— que el
derecho y la moral no comparten como fundamento las mismas reglas
basicas? jPor qué la determinacion de la validez juridica depende de una
indagacién socioldgica, antes que moral?”®,

En su respuesta a esta ultima pregunta, Shapiro parece conectar
estrechamente la existencia y la validez:

Espero que mis respuestas a estas preguntas sean evidentes
ahora: a saber, que las reglas fundamentales de un sistema
juridico constituyen un plan compartido y, como hemos visto,
la manera adecuada de evaluar la existencia y el contenido
de un plan compartido es mediante un examen de los hechos
sociales relevantes. Un plan social solo existe si fue disefiado
con un grupo en mente, de manera que puedan participar en
una actividad conjunta, es publicamente accesible y es aceptado
por la mayoria de los miembros del grupo en cuestion. Como
resultado, si se desea descubrir la existencia o el contenido de las
reglas fundamentales de un sistema juridico, debemos observar
exclusivamente estos hechos sociales. En otras palabras, debe-
mos observar solo qué piensan, pretenden, afirman y hacen los
funcionarios aqui®’.

% Ibid., p. 224. Cursivas agregadas.

57 Ibid., p. 224, Shapiro contintia: “Adviértase ademas que la existencia de un plan com-
partido no depende de que se verifique ningun hecho moral. El plan compartido puede
ser moralmente repulsivo. Puede ceder el control total de la planificacion social a un
dictador malevolente o privilegiar los derechos de ciertos subgrupos de la comunidad
por encima de otros. El plan compartido puede no tener ningtin apoyo de la poblacién
general; quienes estan bajo su gobierno pueden odiarlo absolutamente. Pese a todo, si
tienen lugar los hechos del plan compartido —si la mayoria de los funcionarios acepta
un plan publicamente accesible y disefiado para ellos— entonces existira el plan com-
partido. Y si el plan compartido establece una actividad de planificacion social que
es jerarquica y altamente impersonal, y la comunidad en general obedece los planes
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Entonces, las normas pueden ser validas (. e., vinculantes) o no.
Su existencia es una cosa, sus méritos o deméritos, otra. La razon en
virtud de la cual resulta iluminador recurrir a los planes es que, clara-
mente, las condiciones de existencia de los planes son independientes
de sus méritos o deméritos®. Pero, los planes autoimpuestos son nor-
mativos en virtud de la autoridad que la racionalidad instrumental
confiere a cada uno de nosotros para adoptar planes y politicas. En
los pasajes citados (véanse las palabras en cursivas), lo que Shapiro
sostiene es que ello arroja luz sobre la validez de las normas juridicas. Es
decir, sostiene que ello explica como esas normas pueden determinarse
Unicamente sobre la base de hechos socioldgicos, tal como afirman los
positivistas. Pero las normas juridicas son planes creados para otros y,
como tales, no poseen ninguna autoridad sobre (algunos de) sus des-
tinatarios. Es precisamente bajo este aspecto que son completamente
diferentes de los planes autoimpuestos y de las intenciones. Sostener
que el ser planes explica la validez de las normas juridicas —y que esa
explicacion se mantiene dentro de las filas positivistas ya que los planes
existen si son adoptados— equivale a eliminar una diferencia relevante.

De todos modos, debemos todavia complicar el cuadro. Shapiro
no es ciertamente tan ingenuo como sugiere mi lectura poco carita-
tiva de los pasajes comentados. Shapiro explicitamente reconoce que
“el hecho de que alguien adopte un plan para que otros lo sigan no
significa que, desde el punto de vista moral, ellos deban obedecer. El
plan puede ser insensato o malvado, por tanto, salvo que haya costes
sustanciales asociados al incumplimiento, los sujetos deberian moral-

creados conforme a él, entonces, también existird un sistema de autoridad juridica”
(idem).

38 Veéase Ibid., p. 160: “Mi estrategia es mostrar que existe otro &mbito cuyas normas solo
pueden descubrirse mediante la observacion social, no moral, a saber, el ambito de los
planes. E1 modo adecuado de determinar la existencia de planes, como argumentaré
mas adelante, consiste simplemente en sefialar el hecho de su adopcién y aceptacion.
Que hoy tenga el plan de ir a la tienda, o que esta noche tengamos el plan de cocinar
la cena juntos, no depende de que estos planes sean deseables, sino de que de hecho
los hayamos adoptado (y nos los hayamos descartado luego). En otras palabras, el
positivismo es trivial e incontrovertiblemente verdadero en el caso de los planes: la
existencia de un plan es una cosa, sus mérito o demérito otra muy distinta”. 245
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mente abstenerse de llevarlos [sic] adelante”*. Ademas, trabaja sobre
la teoria de Bratman, agregando aclaraciones, extensiones, distinciones
que estan destinadas, creo, a evitar las dificultades que, quizas un tanto
apresuradamente, he afirmado su teoria no logra superar. Debemos
entonces analizar algunas de estas estrategias.

V. Agencia en primera persona del plural

Hasta aqui mi argumento se ha apoyado en la afirmacion segtin la cual
la adopcidn de planes por parte de los agentes es relativa a sus propias
acciones y deliberacion futuras. Bajo este aspecto, he sostenido, la “pla-
nificacién” legal se diferencia de manera crucial de la planificacion
propiamente dicha. ;Significa esto que los planes son relevantes solo
cuando se trata de la agencia individual?

Si ello es asi, mi argumento se basaria en un grave error. Bratman
mismo ha desarrollado y extendido su teoria para dar cuenta de la
actividad compartida y otras formas de agencia social®’. Es en estos
casos donde, parece, hacemos planes también para los demas y no solo
para nosotros mismos.

Comprensiblemente, Shapiro otorga gran peso a esta extension que
Bratman hace de la teoria de la intencién como plan, con la finalidad
de dar cuenta de otras formas de agencia social, e intenta capitalizarla.
Pero este no es, argumentaré, un camino promisorio.

La actividad juridica es, sostiene Shapiro, actividad compartida®’.
Aqui, la nocion relevante de actividad compartida ha de ser entendida

39 Ibidem, p. 186.

%0 Bratman, M. E., Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., caps. 5-8; Bratman,
M. E., “Dynamics of Sociality”, Midwest Studies in Philosophy, 30, 2006, pp. 1-15;
Bratman, M. E., Structures of Agency. Essays, op. cit., cap. 13; Bratman, M. E., “Modest
Sociality and the Distinctiveness of Intention”, op. cit.

61 Véase Shapiro, S. J., op. cit., p. 255: “La Teoria de los planes realiza una afirmaciéon
mas fuerte. No solo algunos aspectos de la actividad juridica son compartidos, sino
que lo es todo el proceso. La actividad juridica es una actividad compartida en el sen-
tido de que los diferentes actores involucrados cumplen ciertas funciones en la propia
actividad de planificacidn social: algunos participan creando y afectando planes y
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como un desarrollo de la idea ofrecida por Bratman de la actividad
compartida. Pero, creo yo, el hecho que la actividad compartida sea en
primera persona del singular o del plural no produce, respecto de las
dificultades sefialadas en las secciones anteriores, ninguna diferencia
relevante®?.

(Por qué? Porque el elemento central de la actividad compartida
(bratmaniana) es la intencién compartida y el compromiso®?. El
modelo es el de un grupo reducido de personas llevando a cabo una
actividad bien delimitada, con una finalidad bien definida (cada uno
de nosotros “tiene la intencidon que nosotros hagamos J”). Simple-
mente, tal como el mismo Shapiro reconoce y enfatiza, el tipo de
intenciones y compromisos que, segun Bratman, son constitutivos de
la actividad compartida no encajan con lo que sucede en la practica
juridica, cuando se la considera en su totalidad (tal como, segin la
tesis de la agencia compartida de Shapiro, deberia ser vista)®. Brat-

otros participan aplicandolos. A cada uno le toca cumplir una parte en la planifica-
cion para la comunidad. Llamemos a esto la ‘Tesis de la agencia compartida’”: “la
actividad juridica es una actividad compartida” (idem).

Hablar de agencia en primera persona del plural no es, estrictamente hablando, correcto
dentro del modelo de actividad compartida elaborado por Bratman. La concepcion de
Bratman de la intencién compartida posee, de hecho, un espiritu individualista (Brat-
man, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., pp. 108,
111, 129; Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of Intention”, op.
cit., p. 163). Las intenciones compartidas bratmanianas son un conjunto de intenciones
individuales adecuadamente entrelazadas, que satisfacen ciertas condiciones (Bratman
denomina “constructivismo” a su teoria de la intencion compartida. La explicacion de
la intencién compartida procede a partir de la “construccion de una estructura de inten-
ciones individuales interrelacionadas, y de las normas que se aplican a, y guian, tales
intenciones”; Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of Intention”,
op. cit., p. 155). Hablar de agencia en primera persona del plural ha de ser entendido, en
el texto, de manera correspondiente.

En la socialidad “modesta” (véase infra, en esta seccion, sub [1]), “un compromiso
respecto de nuestra actividad, similar a las intenciones, funciona en el razonamiento
practico de cada uno de nosotros” (Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Dis-
tinctiveness of Intention”, op. cit., p. 155).

Como es bien sabido, la historia comienza con la afirmacion de Jules Coleman segin
la cual la regla de reconocimiento de un sistema juridico ha de ser entendida como una
Actividad Cooperativa Compartida bratmaniana (o0 ACC; Coleman, J. L., The Practice
of Principle. In Defense of a Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford University
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man felizmente acepta que la actividad juridica puede —algunas veces,
en algunos circulos, bajo algunos aspectos— consistir en una Activi-
dad Cooperativa Compartida (ACC) o en una Actividad Conjunta
Intencional (ACI)%. No tengo nada en contra de esta afirmacion, por
supuesto. Que algunos grupos de funcionarios juridicos, o de funcio-
narios-cum-ciudadanos, puedan, en algunos casos, verse involucrados
en una actividad compartida de tipo bratmaniano (jo incluso en una
ACCY!), o que sea posible concebir un sistema juridico que encaje en
este modelo, no es algo que mi argumento excluya. En cambio, con-
sidero equivocada la afirmacion conceptual u ontoldgica, es decir, la
afirmacion segun la cual necesariamente, como cuestion de su “natu-
raleza fundamental”, el derecho, considerado en su totalidad, siempre
y en todo lugar, encaja en ese modelo (i e., consiste en la planificacion
compartida, en el sentido de Bratman).

De nuevo, al reforzar la relacion entre los planes (bratmanianos) y
las intenciones (recuérdese que, segiin Bratman, los planes son inten-
ciones “extendidas” y las intenciones son los ladrillos de los que estan
construidos los planes; y esto también es asi en la actividad compar-
tida), el recurrir a los “planes” en ambito de filosofia del derecho se
vuelve genérico y poco informativo. No tenemos ninguna razon para
suponer que en la “planificacion” juridica, las formas de compromiso
que caracterizan a los planes bratmanianos —y a los modelos bratma-
nianos de actividad y deliberacion compartida— tengan algtn tipo de
espacio. Asi, una vez mas, nada de lo que Shapiro ha mostrado nos

Press, 2001, dando crédito a Shapiro por la idea basica), y sigue con la afirmacion de
Shapiro segtn la cual deberia, en cambio, ser entendida (mas plausiblemente) como una
variacion de la Actividad Conjunta Intencional bratmaniana (ACI; Shapiro, S. J., “Law,
Plans, and Practical Reason”, Legal Theory, 8 (4), 2002; véase la discusion en Celano,
B., “La regola di riconoscimento ¢ una convenzione?”, en Redondo, M. C. (eds.), “Il
“Postscript” di H. L. A. Hart”, Ragion pratica, 21, 2003, pp. 347-360). Ninguna de las dos
propuestas funciona, tal como rapidamente reconocié Shapiro. A partir de ello Shapiro
ha relajado las exigencias bratmanianas, haciendo espacio a participantes alienados en
ACM (véase infra).

Bratman, M. E., Structures of Agency. Essays, op. cit., p. 309; véase también Bratman,
M. E., “Shapiro on Legal Positivism and Jointly Intentional Activity”, Legal Theory,
248 8,2002, p. 511, n. 2y p. 524, n. 13.
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asegura que las normas de racionalidad que gobiernan la actividad de
planificar se aplicaran también a la “planificacion” juridica®.

El modelo de actividad compartida de Bratman (ACC y, genérica-
mente, ACI), se muestra asi inadecuado respecto del funcionamiento de
un sistema juridico, considerado como un todo. Tal como he afirmado
algunas lineas mas arriba, el mismo Shapiro reconoce y enfatiza este
punto. La nocion de Agencia Compartida Masiva (en adelante ACM)
tiene precisamente la pretension de lidiar con esta dificultad y, a su vez,
de mantenerse dentro de un esquema bratmaniano mas amplio. Sin
embargo, encuentro que ACM es una nocién problematica. En ACM
todos los participantes comparten un plan, pero “Yo tengo la intencién
de que nosotros hagamos J” no es verdadero respecto de cada uno de
ellos, mientras que si lo es en las ACI bratmanianas. Tal como Shapiro
moldea estos conceptos, el compartir un plan y el llevar a cabo la activi-
dad compartida no exigen tener la intencién de llevar a cabo la actividad
compartida®’. Esto, sin embargo, no resulta compatible con el punto de
vista de Bratman: “si planeo hacer algo, tengo la intencién de hacerlo”.

% Acerca de “valoraciones compartidas” véase infra, n. 80.

67 Véase e. g. Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 179: “compartir un plan no exige que los
miembros del grupo deseen o pretendan que el plan sea exitoso” (y véase el ejemplo de
Dudley y Stephens, en nn. 11, 12 del cap. 5); ibidem, pp. 193-194: “Para que un grupo
actiie en conjunto, no es necesario que pretenda tener éxito en la empresa conjunta.
Solo necesita compartir un plan”. Lo que explica el actuar juntos es el compartir un plan
(ibidem, p. 180; p. 181: “Harry y yo actuamos en conjunto porque compartiamos un
plan”; “los planes compartidos son constitutivos de la agencia compartida”; véase
también, ibid, n. 14, p. 181: “La analogia aqui es con la agencia individual: al igual
que la accion individual es un comportamiento individual explicable por el plan indi-
vidual, la accién compartida es un comportamiento grupal explicable por un plan
compartido”). Las condiciones adicionales para la existencia de actividad compartida
no son aqui relevantes (“el grupo actda intencionalmente en conjunto solo cuando
todos sus miembros cumplen su parte del plan intencionalmente y la actividad tiene
lugar por esta razén”, ibid, p. 181; conocimiento comun de la existencia del plan, y la
disposicion a “resuelven sus conflictos de forma pacifica y abierta”, idem).

Bratman, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., nota
37. La idea central en la construccion de una intencién compartida en la socialidad
modesta son las “intenciones de cada uno de nosotros a favor de nuestra actividad
conjunta” (Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of Intention”,
op. cit., p. 155).

6!

%

Discusiones xx

249



XX S3UOISNOSI(]

250

Bruno Celano

La actividad compartida es, en el modelo de Bratman, una actividad que
se explica mediante una intencion compartida®®; correlativamente, las
normas que gobiernan la actividad compartida se basan en las normas
a las que estan sujetas las intenciones individuales™.

Asi, en ACM, compartir un plan es independiente de tener la inten-
cion de que nosotros hagamos J; y esto va en contra del modelo de
actividad compartida de Bratman. Podria responderse, por supuesto,
lo siguiente: jy cudl es el problema?”! Una vez mas, la cuestion es si
hablar de planes en este sentido no-bratmaniano es iluminador. ;Cam-
bia algo respecto del hablar de normas o, por ejemplo, de 6rdenes
respaldadas por amenazas u otros incentivos?

La idea central de Shapiro sigue siendo, al final, la de un pequefio
grupo de amigos llevando a cabo conjuntamente una actividad bien
delimitada y con una meta bien definida. Este modelo no encaja con
la practica juridica; o, al menos, no deberiamos decretar que encaja
necesariamente, como una cuestion de analisis conceptual o relativa
a la “naturaleza fundamental” del derecho. Es cierto, Shapiro es bien

% El constructivismo de Bratman “persigue [...] articular una profunda continuidad —
conceptual, metafisica y normativa— entre la agencia de planificacion individual y la
socialidad modesta” (Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of
Intention”, op. cit., p. 155). Enlan. 12, p. 179, Shapiro observa: “dado que Dudley y
Stephens no pretenden actuar en conjunto, no estan sujetos a las mismas restricciones
de racionalidad que Henry y yo”. El cuadro resultante no parece ser, sin embargo, un
caso plausible de agencia compartida. ;Como es posible decir en ese caso que estas
personas “‘comparten un plan”?

“La teoria persigue, en cambio, generar la normatividad relevante a nivel social, a
partir de la normatividad individual ligada primariamente al contenido de las inten-
ciones de cada uno” (Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of
Intention”, op. cit., p. 161).

Shapiro (Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., cap. 5, nn. 12-13, pp. 179-181) explicitamente
discute con Bratman sobre este punto (reforzando el vinculo entre las intenciones de los
participantes y el actuar juntos) y sostiene que, para dar cuenta de la actividad conjunta,
el requisito de la intencion compartida es demasiado “fuerte”. A pesar de lo que a veces
parece decir Shapiro, no se trata aqui de un mero conflicto de intuiciones relativas a
dénde trazar los limites del concepto de actuar juntos, pues ello bien podria ser un mero
desacuerdo verbal. En cambio, tal como sostengo en el texto, lo que esta en juego aqui
es la aplicabilidad misma, a las ACM (y, por lo tanto, al derecho) del concepto de plan
de Bratman, y de las propiedades necesarias que se le atribuye.
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consciente de esto. El mismo extiende progresivamente el modelo, rela-
jando las exigentes condiciones bratmanianas acerca de las intenciones
compartidas de los participantes, hasta el punto de introducir lo que
llama ACM. Pero, creo yo, la extension no logra llevar a cabo el trabajo
necesario, por tres razones.

(1) El modelo de ACM no tiene en cuenta un elemento esencial de
las “circunstancias” de la legalidad y de la politica, a saber, la existen-
cia de conflictos serios y profundos. ACM da espacio a la posibilidad
que existan participantes “alienados”. Y Shapiro reconoce el caracter
controvertido de las cuestiones que el derecho esta destinado a resolver.
Pero, en ese cuadro, no entra el conflicto serio y profundo —que no es ni
la mera “alienacion”, ni el desacuerdo acerca de como resolver juntos
una cuestion que todas las partes han identificado del mismo modo-.
En términos de teoria de los juegos, Shapiro no toma seriamente en
cuenta los dilemas del prisionero, los problemas de free-rider, u otros
graves problemas que pone la accion colectiva’?. Shapiro se limita a

72 Shapiro de hecho discute la adopcion de politicas dirigidas a combatir los free-riders en
su narracion sobre la Isla de los Cocineros, pero tales politicas son concebidas, aqui,
como adoptadas conjuntamente por todas las partes interesadas, y como conducentes
a la instauracion de una economia de mercado. Ciertamente, en esa narracion sobre
la Isla de los Cocineros, Shapiro también contempla el desacuerdo, la falta de con-
senso, etc. Pero todos estos factores son concebidos como conducentes a la adopcion
colectiva y unanime de un plan maestro, compartido en virtud del hecho que todas
las partes concuerdan que es necesario resolver conjuntamente cualquier cuestion
que resulte decisiva. (“El caracter controvertido de una actividad puede provenir de
su complejidad, o del mero hecho de que los miembros del grupo tengan preferencias
y valores diferentes. En cualquier caso, es muy importante identificar y resolver de
antemano los conflictos potenciales. La funcion de los planes es resolver las disputas
correcta y definitivamente, antes de que se cometan errores y se tornen irreversibles”,
Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 175). Bajo este aspecto, la teoria de Shapiro parece
albergar una filosofia politica normativa de corte contractualista y de vertiente loc-
keana (“el plan que establece la jerarquia para la isla es un plan compartido”, ibidem,
p- 211). Es verdad que aqui Shapiro afirma a continuacién que “no es necesario que
la comunidad acepte el plan compartido para que este tenga lugar”, ibidem, p. 212:
esta cuestion serd analizada mas abajo, 6, sub (2). El modelo del libre mercado como
dispositivo para la solucion de conflictos (La planificacion para actividades compartidas de
pequedia escala, ibidem, p. 171 y ss.) es claramente insuficiente —o al menos se necesita
un argumento sustantivo (tanto normativo como empirico) para mostrar que no lo
es—.
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considerar problemas de coordinacion y de (un tipo limitado de) bata-
1la de los sexos’.

(2) El modelo de Bratman da cuenta de casos en los que realizamos
una actividad perfectamente delimitada, persiguiendo un fin bien defi-
nido. En esos casos, cada uno de nosotros tiene la intencion de que noso-
tros hagamos J. ;En qué consiste J cuando se trata del derecho, entendido
como una ACM? No existe, en el caso de las practicas juridicas conside-
radas como un todo, una actividad bien delimitada (que pueda ser espe-
cificada de un modo no vacio)’™, o, al menos, no deberiamos decretar que
necesariamente existe una, como una cuestion del verdadero concepto de
derecho, o de la “naturaleza fundamental” del derecho’.

(3) Lanocion de ACM es ella misma, como hemos visto, problema-
tica. Si los participantes no poseen, cada uno de ellos, la intencion “que
nosotros hagamos J”, entonces no hay intencidon compartida, ni acti-
vidad compartida (en el sentido de Bratman). Y tampoco hay un plan
compartido d la Bratman (recuérdese que cada vez que planificamos,
tenemos una intencion). Puede ser que haya aqui “planes” en algun
sentido genérico diferente. Pero nada particularmente informativo se
seguiria de ello. Puesto que todo lo que Shapiro nos ha mostrado es
que en ACM -y, por lo tanto, en el derecho—, las 6rdenes, respaldadas
por amenazas y otros tipos de prescripciones basadas en incentivos
desempeiian un papel central.

Esta es la razon por la que, creo yo, el enfoque que Shapiro ofrece
de la agencia compartida no logra, al final, despegarse del punto de
partida. Es decir, no logra ir mas alla de la interaccion entre un nimero
reducido de individuos que llevan a cabo una actividad bien delimitada

73 Se trata quizas de un rasgo que el enfoque de Shapiro comparte con la teoria de Wal-
dron (véase Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit.,cap. 6, nota 11, p. 217). Véase: Waldron,
J., Law and Disagreement, Oxford, Oxford University Press, 1999 y, sobre este punto,
Gaus, G. E, “The Legal Coordination Game”, American Philosophical Association News-
letter on Philosophy and Law, 1, 2002, Benditt, T. M., “Acting in Concert or Going It
Alone: Game Theory and the Law”, Law and Philosophy, 23 (6), 2004.

4 Por “especificacion vacia” entiendo por ejemplo una especificacion como “el mante-
nimiento del sistema juridico”, o “involucrarse en la practica del derecho”, y otras de
este tipo.

75 Véase Celano, B., “La regola di riconoscimento & una convenzione?”, op. cit.



(Hay algo que los planes puedan hacer por la teoria del derecho?

con una meta bien definida. La extensién que Shapiro lleva a cabo
se revela problematica, diluye el punto de partida (7. e., el analisis de
Bratman) y resulta inadecuada para llevar a cabo la tarea encomendada
(explicar qué es el derecho). Dejando las complicaciones de lado, 1o
que todavia resulta confuso es, basicamente, la asuncion segun la cual
el derecho debe ser entendido a partir del modelo del autogobierno
(esté auto por “yo” o por “nosotros”); y que la autoridad del derecho
deba ser entendida sobre la base de la autoridad que cada agente, o
grupo de agentes, posee para crear y adoptar planes para ellos mis-
mos’®. Pero abandonar esta asuncion llevaria, de hecho, a abandonar la
nocién de plan para explicar la “naturaleza fundamental” del derecho.

VI. Complicaciones adicionales

(1) Planificar en contextos institucionales. En la seccion anterior he avan-
zado algunas objeciones contra el uso que Shapiro hace de las tesis que
Bratman ofrece sobre la agencia compartida. Se me replicard que mis
objeciones, por un lado, no toman en cuenta ciertos rasgos importantes
del derecho, en virtud de los cuales es bastante natural que los mode-
los de Bratman de ACI y de intenciéon compartida no sean aplicables
directamente a la practica juridica. Y, por otro lado, que tales objeciones
no advierten, y estan en conflicto con, el hecho de que Shapiro mismo
reconoce la cuestion e introduce modificaciones a las tesis de Bratman

76 Notese que, a pesar de lo que pueda parecer a primera vista, mi objecion no se ve
contradicha por el modo en que Bratman trata, en el caso de la intencién compartida,
la violacién patente de la “condicidn relativa a la determinacion” que se aplica a las
intenciones (las intenciones pueden razonablemente referirse inicamente a aquello que
consideramos podemos determinar por nosotros mismos; Bratman, M. E., Faces of Inten-
tion. Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., p. 149y ss.). Es cierto, cuando cada
uno de nosotros tiene la intencion de que hagamos J, vamos mas alla de la autoridad
que poseen los planificadores para planificar para si mismos. La intencién compartida
es, sin embargo, un sistema de intenciones entrelazadas e interdependientes. Cuando
cada uno de nosotros tiene la intencién de que hagamos J, la “condicion relativa a la
determinacion” no resulta necesariamente violada porque yo puedo predecir cudl sera tu
intencion (ibidem, p. 157). Esto no encuentra paralelismo en el derecho.
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—especificamente, introduce la nocién de ACM con el proposito de dar
debida consideracion a tales rasgos—. Los rasgos relevantes son la jerar-
quia, las relaciones de autoridad, y el caracter institucional del derecho.
Efectivamente, es cierto que Bratman en repetidas oportunidades’”
enfatiza que su enfoque de la actividad compartida y de la intencion
compartida hace abstraccion de “las estructuras institucionales y de
las relaciones de autoridad”. Sus investigaciones se limitan a lo que
ahora llama socialidad “modesta” (“agencia compartida intencional de
pequena escala en las que estan ausentes relaciones asimétricas de autori-
dad”"®). Esto deja deliberadamente lugar para desarrollos en la direccion
de las instituciones y la autoridad™. Y, por otro lado, es cierto que gran
parte del esfuerzo de Shapiro estd dedicado precisamente a esa tarea.
En ausencia de un tratamiento explicito y sustancial de estas cues-
tiones por parte de Bratman, no nos queda mas que imaginar qué
forma habria dado Bratman a sus ideas, con relacién a la actividad
compartida en contextos institucionales (i. e., donde estan en pie
“estructuras institucionales y relaciones de autoridad”)?°. Esto clara-
mente no es un argumento. En defensa de mis objeciones puedo solo
decir que no creo que los agregados propuestos por Shapiro vayan en
la direccion correcta, precisamente por las razones indicadas en la
seccion precedente (véase también infra, en esta seccion, sub [2]). En
la teoria de Shapiro, las tesis relevantes (normas juridicas como planes,
la actividad legal como actividad de planificacion) son defendidas al

77 Bratman, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., p. 94y
142; Bratman, M. E., “Shapiro on Legal Positivism and Jointly Intentional Activity”,
op. cit., p. 512; Bratman, M. E., “Dynamics of Sociality”, op. cit.; Bratman, M. E.,
“Modest Sociality and the Distinctiveness of Intention”, op. cit., p. 122.

Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of Intention”, op. cit., p. 122.
“Reflexionar acerca de la estructura subyacente a la socialidad modesta puede tam-
bién ayudarnos a pensar casos de mayor escala, tales como el derecho y/o la demo-
cracia” (Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of Intention”, op.
cit., p. 150).

La discusion que Bratman ofrece de las “valoraciones compartidas” (Bratman, M. E.,
“Dynamics of Sociality”, op. cit.; Bratman, M. E., Structures of Agency. Essays, op. cit.,
cap. 13) parece ser el primer paso en esta direccion (véase especialmente su analisis de
la adopcioén, en un departamento universitario, de una politica relativa a la admision
de estudiantes, y su relacion con las actitudes de cada miembro individual). En mi
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precio de diluir demasiado las nociones de plan y de planificacion,
hasta el punto tal de hacerlas poco informativas®!.

(2) Aceptacion. Al sostener que las normas juridicas son planes, y que
la actividad legal es actividad compartida, Shapiro asume en general
que aquellos para quienes se adoptan los planes, ya sean los miembros
del Club de la Cocina, las personas trabajando en la compaiiia Club
de la Cocina, los habitantes de la Isla de los Cocineros, los residentes
en el Del Boca Vista, o las personas involucradas en el funcionamiento

opinidn, en tanto y en cuanto las valoraciones compartidas conlleven también una
forma de compromiso por parte de las personas involucradas —compromiso respecto de
una cierta politica de deliberacion (véase esp. Bratman, M. E., “Dynamics of Socia-
lity”, op. cit., p. 3)— las valoraciones compartidas seran un fenémeno completamente
diferente del que podria presentar cualquier explicacion plausible del concepto, o de
la “naturaleza fundamental” del derecho. (Deberiamos, creo, resistir a la tentacion
de considerar al derecho como una parte esencial del “paquete cerrado” en el que
consiste nuestra socialidad, ibidem, p. 4; de otro modo se asumirian demasiadas cosas
que deberian ser en realidad probadas). Asi, las normas de racionalidad involucradas
en las valoraciones compartidas —las exigencias racionales a las que estan sujetas— no
se aplican, eo ipso, a la “planificacion” legal (si bien normas diferentes, que constituyen
la “racionalidad interna del prescribir” pueden ser aplicables —véase supra, n. 45—; y
pueden existir profundas afinidades entre las primeras y estas ultimas).

Planificar “en contextos institucionales” se diferencia, sostiene Shapiro, de la planifi-
cacion “individual”, al menos bajo un aspecto crucial: “En contextos institucionales
[...] es posible crear un plan aunque quien lo adopta no haya intentado crear una
norma”; en el caso de la planificacion individual, por el contrario, “el proceso es la
actividad psicoldgica de formarse intenciones” (Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p.
170). Pero entonces, ;por qué hablar de “planes” cuando nos referimos al derecho? A
menos que la nocion relevante de plan sea la nocioén débil introducida mas arriba (n.
52), yo no veo que quede espacio aqui para los planes y las exigencias que los acom-
pafan. No resulta ya correcto decir que “comprender el derecho implica compren-
der nuestra especial psicologia y las normas de racionalidad que regulan su correcto
funcionamiento” (ibid, p. 161; esta era, recuérdese, una de las tesis fundamentales de
la teoria del derecho como plan). Ademas, aun cuando sea cierto que, en contextos
institucionales, a diferencia de la planificacion personal, “es posible crear un plan aun-
que quien lo adopta no haya intentado crear una norma” (ibidem, p. 170), resulta de
todos modos oscuro de qué modo esto tiene lugar. (Las teorias del derecho de Kelsen
y Olivecrona también enfrentan esta dificultad; por ejemplo, cuando se refieren a las
normas juridicas como “Ordenes despsicologizadas”, o como “Ordenes impersonales
y anonimas”, véase Kelsen, H., General Theory of Law and State, Cambridge (Mass.),
Harvard University Press, 1945, pp. 35-36.) Un esbozo de explicacion puede encon-
trarse en Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 263: “La introduccién de la normatividad
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de un sistema juridico, aceptan los planes que los otros hacen y adoptan
para ellos (notese que ello también es cierto con relacién a ACM)%2.
Esto, por supuesto, evitaria la mayoria de mis objeciones. Si asumimos
que todos los individuos involucrados aceptan los planes relevantes, y

institucional es un avance revolucionario en la planificacion social. Es posible adoptar
planes sin que los planificadores pretendan en realidad que la comunidad actie de
conformidad. En consecuencia, la comunidad no necesita preocuparse por si los pla-
nificadores tuvieron estas intenciones. Pueden saber que tienen la obligacion juridica
simplemente porque los planificadores siguieron los procedimientos correctos. Por
supuesto, la institucionalizacion del derecho estd en tltima instancia basada en las
intenciones. Las reglas son juridicamente validas porque fueron creadas de conformidad con
una regla que la mayoria de los funcionarios aceptan [las cursivas son mias]. Si los funcio-
narios dejasen de aceptar el plan, entonces los planes creados de acuerdo con él tam-
bién dejarian de ser juridicamente validos”. Esto pareceria instaurar una continuidad
entre la psicologia de la planificacién individual y la planificacién institucional. Una
continuidad que pareceria rescatar la tesis segin la cual la comprension de la segunda
implica la comprension de la primera, pero esta conexion me resulta de todos modos
misteriosa. Respecto de esta cuestién, como también de otros puntos cruciales del
argumento de Shapiro, todo el trabajo explicativo y justificatorio necesario es llevado
a cabo, de hecho, por una implicita teoria de la legitimidad, basada en la aceptacion
(véase infra, en esta seccidn, sub [2]). Y, jestamos asumiendo que los funcionarios,
todos ellos, poseen las intenciones relevantes? (Recuérdese que supuestamente la acti-
vidad legal es una ACM,; v. supra, § 5).

Véase, por ejemplo, Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., pp. 193-194: “Para que un grupo
actue en conjunto, no es necesario que pretenda tener éxito en la empresa conjunta.
Solo necesita compartir un plan. Ese plan, a su vez, puede ser desarrollado por quien
pretende el éxito de la actividad conjunta. En la medida en que los participantes acepten
el plan, cumplan intencionalmente con su parte y resuelvan sus problemas pacifica y
abiertamente, y todo esto sea de conocimiento comun, estan actuando en conjunto de
manera intencional”. Parte del material relevante ha sido citado mas arriba, en la n. 39.
Véase también ibidem, p. 230 y la seccion del capitulo 6, “La racionalidad interna del
derecho”. Aqui, las normas de la racionalidad instrumental (“las normas distintivas de
la racionalidad que asisten a la actividad de planificar”, ibid., p. 231: consistencia, cohe-
rencia, la no reconsideracion del plan en ausencia de razones perentorias) se aplican solo
a quienes acepten las normas juridicas fundamentales (7. ¢., el plan maestro). Es decir,
se aplican solo a los funcionarios y a los “buenos” ciudadanos. (Las normas relevantes
de racionalidad gobiernan la actividad de planificacion; asi, se aplican Gnicamente a
quienes estan comprometidos con el plan). Los bad men no estan sujetos a sus exigencias.
(“La racionalidad interna del derecho es un conjunto acotado de restricciones, porque
las normas de la planificacion solo se aplican a quienes aceptan planes. Por lo tanto, el
hombre malo no puede ser criticado racionalmente por no obedecer a las autoridades
juridicas en tanto no acepta el derecho”, ibidem, p. 231).
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los hacen propios tal como si los hubieran disefiado y adoptados ellos
mismos, entonces hablar de autoridad de los planificadores se vuelve
ciertamente apropiado. O, en todo caso, se hace verdadero por hipote-
sis que la actividad bajo analisis es una actividad compartida. Pero este
modo de formular las tesis en cuestion (que las normas juridicas son
planes, que la actividad legal es actividad de planificacién, y que las
normas juridicas poseen, en cuanto tales, fuerza vinculante, no basada
en su legitimidad moral) las hace trivialmente verdaderas y las priva de
todo poder informativo o explicativo relevante. Esta estrategia —asu-
mir que todas las partes involucradas aceptan los planes relevantes— no
arroja ninguna luz en situaciones menos irénicas. Primero, en el caso
del derecho la asuncién es problematica. No deberiamos hacer una
cuestion de necesidad conceptual, o de la “naturaleza fundamental”
del derecho, que todas las personas sujetas a las normas juridicas las
aceptan®®. Y, segundo, el trabajo tedrico necesario es llevado a cabo
aqui por una teoria del consenso implicita. Se trata de una teoria nor-
mativa, sustancial (si bien no necesariamente moral) de la legitimacion
mediante aceptacion®4. En pocas palabras, si asumimos que los indivi-

83 Quizas las tesis de Shapiro (las normas juridicas son planes, etc.) se refieren solo a los
funcionarios, y no pretenden incluir todos los individuos involucrados en el funciona-
miento del sistema juridico. (Me resulta dificil determinar si, en el texto de Shapiro,
“participantes” en un sistema juridico comprende solo a los funcionarios, o a todos los
miembros del grupo social relevante). Pero, incluso si adoptamos esta lectura (que no
encaja del todo bien con muchas de las cosas que escribe Shapiro, véase, por ejemplo,
ibidem, p. 215), resulta igualmente dudosa la tesis segun la cual la actividad legal es
actividad de planificacién compartida, en tanto descanse en la asuncién de que todas
las partes involucradas aceptan el plan relevante. Si asumimos que (siempre y en todo
lugar) es cierto que todos los funcionarios aceptan los “planes” legales —concibiendo a
los funcionarios como un grupo unificado, en el que todos estan de acuerdo en aceptar
los “planes” legales—, y consideramos esta asuncion como una base suficiente para
concluir que la actividad legal es actividad compartida; entonces esta ultima conclu-
sion resulta, desde mi punto de vista, poco informativa.

Véase, por ejemplo, Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 193: “Como hemos visto, res-
pondemos al desafio de dirigir a un grupo numeroso de individuos sin experiencia ni
motivacién exigiéndoles que nos cedan en gran medida la potestad de planificar. Al
aceptar el plan compartido, no solo asumen ciertas funciones, sino que transfieren su
potestad de adoptar y aplicar planes cuando ellos entran en conflicto con los planes de
los supervisores”. La “Transferencia de potestad de planificar” a través de la aceptacion,
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duos relevantes se someten o se comprometen ellos mismos a cumplir
con el derecho, entonces no deberia sorprendernos verificar que se
encuentran sometidos o comprometidos®’.

o el consentimiento, posee claramente aroma contractualista. ;Las tesis de Shapiro
(normas juridicas como planes, actividad legal como actividad compartida) descansan
entonces en premisas normativas implicitas, de corte contractualista o cuasicontractua-
lista? Algunos fragmentos de una teoria sustantiva y normativa de la legitimidad pueden
recabarse en el texto de Shapiro. Considérese por ejemplo el principio siguiente (ibidem,
p. 186): “el hecho de que alguien adopte un plan para que otros lo sigan no significa
que, desde el punto de vista moral, ellos deban obedecer. El plan puede ser insensato o
malvado, por tanto, salvo que haya costes sustanciales asociados al incumplimiento, los
sujetos deberian moralmente abstenerse de llevarlos adelante. Sin embargo, si el sujeto
ha aceptado el plan compartido que establece la jerarquia, entonces, desde el punto
de vista de la racionalidad instrumental, esta obligado a prestar atencién al plan. Si
alguien accediese a la planificacion de otra persona y luego ignorase una orden dirigida a él, estaria
actuando de manera inconsistente con su propio plan [las cursivas son mias]. Su desobediencia
estaria en conflicto frontal con su intencién de deferir”.

A veces, sin embargo, Shapiro argumenta de manera diferente. En la Isla de los Coni-
ceros, “el plan que establece la jerarquia para la isla es un plan compartido” (Sha-
piro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 211). Shapiro continua diciendo (ibidem, pp. 211-212):
“Adviértase también que, como el plan compartido fue disefiado para unos pocos pla-
nificadores sociales, son ellos quienes comparten el plan, no los islefios en conjunto.
Esto significa que no es necesario que la comunidad acepte el plan compartido para
que este tenga lugar [las cursivas son mias] —aunque, de hecho, nosotros aprobamos el
plan—. Al considerar que los planificadores sociales tienen legitimidad moral, nuestro
plan es permitir que quienes adoptan y aplican planes lo hagan para nosotros. Por esta
razon, consideramos que el plan compartido es el ‘plan maestro’ para nuestro grupo”.
(Véase también ibid., p. 194, sobre ACM, ibidem, p. 224, y supra, sobre el bad man, n.
82). Por supuesto, esto no encaja bien con los comentarios que he hecho aqui. Pero
tampoco logro ver como ello encaja con los argumentos de Shapiro. No me resulta del
todo claro qué es lo que significa el “tenga lugar” escrito en cursivas. Especificamente,
;los habitantes que no han aceptado el plan se encuentran de todos modos sujetos
a la presion de las normas de racionalidad instrumental que se aplican a los plani-
ficadores? Si la respuesta es no, entonces, jen qué sentido las normas juridicas son
planes compartidos? ;En qué sentido la actividad legal es actividad de planificacion?
(Recuérdese la “tesis de la planificacion”, ibidem, pp. 200-201: “las instituciones juri-
dicas planifican para las comunidades sobre las que pretenden tener autoridad, tanto
diciendo a sus miembros que pueden, o no pueden, hacer, como identificando quiénes
tienen derecho a afectar lo que otros pueden o no hacer. 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. Y la decision judicial
supone la aplicacion de estos planes, o normas similares a los planes, a quienes les son
aplicables”). Y no logro ver como la respuesta pueda ser, en algun sentido plausible,
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(3) Coercién. Bratman® sostiene que puede haber intenciéon com-
partida y ACI (si bien no una ACC) incluso en presencia de coercion
o de “fuerte negociacion”. Estas son buenas noticias para la teoria del
derecho como plan. Parece que ahora es posible liberar a la tesis segin
la cual las normas juridicas son planes, y la actividad legal es actividad
compartida, de la sospecha de descansar en una mirada irénica de las
actitudes de los funcionarios o de los sujetos juridicos en general. Por
supuesto, la actividad legal se apoya en la aceptacion del derecho por
parte de todos los involucrados (véase supra, en esta seccion, sub [2]),
pero esto no deberia preocuparnos, puesto que también la aceptacion
bajo coercion seria suficiente. Y, se dird, cada vez que un sistema juri-
dico existe —cada vez que no esta teniendo lugar una revolucién o una
guerra civil- existira al menos aceptacion bajo coercion.

Shapiro efectivamente explota esta linea argumentativa. En ACM
y, por lo tanto, en la actividad legal, la aceptacion de la jerarquia, y
la “transferencia de poder de planificacion” a los superiores que ella
conlleva (y que supuestamente funda la aplicacion de las normas rele-
vantes de racionalidad instrumental a aquellos para quienes se adoptan
los planes; véase supra, en esta seccion, sub [2]) puede ser el resultado
de la coercion®’.

si. Una vez mas (supra, § 3), jpor qué diantres el plan que ta creaste o adoptaste para
mi deberia eo ipso ponerme bajo una “presion racional para actuar en consecuencia”
(ibidem, p. 169)?

86 Bratman, M. E., Faces of Intention. Selected Essays on Intention and Agency, op. cit., pp.
101-102, 122, 132; Bratman, M. E., “Modest Sociality and the Distinctiveness of
Intention”, op. cit., p. 123.

87 “Tampoco deberia pasarse por alto que los individuos podrian aceptar una funcion
subordinada en una actividad compartida porque carecen de otras alternativas viables.
Podrian necesitar el dinero desesperadamente o temer el sufrimiento de un dafo si no
lo hacen. Incluso en casos de coercion econdmica o fisica, una vez que los individuos
forman la intencién de otorgar a las directivas de sus superiores mas peso que a los
propios planes, han transformado su situacion normativa y estan racionalmente —no
moralmente— comprometidos a seguirlas a menos que aparezcan de repente nuevas
razones que los fuercen a reconsiderar” (Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 187). Véase
también ibidem, pp. 227-228. Si los miembros de la comunidad no estan dispuestos
a observar los planes legales (téngase en cuenta que la existencia de esa disposicion
es, en la teoria de Shapiro, una condicion necesaria para la existencia de un plan)
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Confieso que no poseo un verdadero argumento contra esta estra-
tegia. Me parece simplemente demasiado facil conservar la actividad
compartida al precio de diluir las nociones de agencia compartida y
de planificacidon. De nuevo, si asumimos que, siempre y en todo lugar,
hay aceptacion y que, por lo tanto, los “planes” adoptados para otros
son sus propios planes (de manera tal que las normas relevantes son
aplicables a ellos), la teoria de los planes sera trivialmente verdadera, y
no poseera ningun poder informativo o explicativo significante.

(4) Alternativas a un fundamento pragmatico de la planificacion. Como
hemos visto, la teoria de los planes debe mucho a Ia tesis de Bratman
segun la cual la planificacién posee un fundamento pragmatico. Los
planes son instrumentos multiuso, de manera analoga a los bienes
primarios de Rawls. La tesis que los planes —y, por lo tanto, el dere-
cho- estan sujetos al gobierno de normas de racionalidad instrumental
puede, en ultima instancia, ser rastreada hasta esta idea fundamental.

En escritos recientes, Bratman ha desarrollado, junto a una jus-
tificacion instrumental de la planificacion, un fundamento ulterior,
diferente, que tiene que ver con nuestra busqueda de autogobierno
y autonomia®® (i. e., con las “conexiones entre la planificacion y el
autogobierno”®).

(Se aplica esto a la “planificacion” legal? No, creo yo; a menos
que, una vez mas, entendamos que la autoridad del derecho es analoga

“las autoridades juridicas pueden disponerlos a cumplir mediante distintas formas de
intimidaciéon” (este punto se repite en pp. 227 y 252-253).

8 Al igual que con el papel de la planificacion en aquellas formas de socialidad a las
que atribuimos gran importancia (sobre esto, véase supra, § 5, y en esta seccion, sub
([1]). Véase, por ejemplo, Bratman, M. E., “Intention, Belief, Practical, Theoretical”,
op. cit., p. 36, y n. 74 (“las estructuras de planificacion intertemporal e interpersonal
son, en parte, constitutivas de [...] formas de integridad intertemporal y de formas de
autogobierno y socialidad intertemporales que consideramos altamente valiosos”);
Bratman, M. E., “Intention, Practical Rationality, and Self-Governance”, op. cit., p.
412, esp. n. 2 (“para agentes planificadores como nosotros, nuestra razén para cum-
plir con las normas de la racionalidad practica deriva en parte de nuestra razon para
gobernar nuestras propias vidas”), cap. 5, nn. 7-13, p. 176-180; cap. 8, nn. 35-44, p.
312-315; cap. 11, nn. 8-25, pp. 381-385. Shapiro hace una referencia indirecta a estos
desarrollos en la n. 4 del cap. 5.

8 Bratman, M. E., “Intention, Practical Rationality, and Self-Governance”, op. cit., p. 412.
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o idéntica a (i. e., un caso particular de) la autoridad que un agente
posee sobre sus propias acciones y deliberacion (esto es, a menos que
concibamos, una vez mas, a la totalidad de los agentes juridicos, o de
funcionarios, como un cuerpo unificado que persigue una meta bien
definida y converge en la aceptacion de los “planes” legales; véase
supra, en esta seccion, sub [2]). Lo que me deja perplejo, en estas afir-
maciones recientes de Bratman acerca de las razones que los humanos
poseen para planificar, es que se apoyan en las capacidades que los
planes, y las intenciones, proveen a los agentes para el auto-gobierno.
Y esto, como he sostenido (supra, § 3) es precisamente lo que impide
cualquier analogia plausible con la “planificacion” legal®.

(5) La fuerza excluyente de los planes (algunas observaciones poco conclu-
yentes). La adopciéon de un plan es un modo para definir un curso de
accion. Los planes, las intenciones y, en general, las actitudes similares
a planes no entran en el balance de razones a favor o en contra de un

% Parte de la justificacion mds reciente y compleja de la agencia planificadora, ofrecida
por Bratman, segun la cual es constitutiva de formas de integridad y auto-gobierno, se
relaciona explicita y directamente con la autoridad que los planificadores poseen sobre
sus propias acciones y deliberaciones (especificamente, con las actitudes que poseen
autoridad agencial; véase, por ejemplo, Bratman, M. E., “Intention, Belief, Practical,
Theoretical”, op. cit., p. 38: “esta cuestidon [qué significa que un pensamiento o una
actitud habla por el agente, que significa que posee autoridad agencial] esta implicita
en varias de las razones relativas a la agencia planificadora que he esbozado. He asu-
mido que nuestra respuesta a la pregunta ;jpor qué ser un agente planificador? apelara a
estructuras relativas a la integridad intertemporal y a la autonomia. Y, en ambos casos,
estas estructuras involucran la guia mediante actitudes basicas que hablan por el agente,
que poseen autoridad agencial. He también asumido que nuestra respuesta a la pregunta
{por qué ser un agente planificador? apelard al papel de la agencia planificadora en la
agencia efectiva en general — efectiva en el sentido de defender los valores, intereses,
metas y propdsitos que constituyen el punto de vista practico del agente. Y la pregunta,
(qué es lo que constituye el punto de vista practico del agente?, es una cuestion relativa
a la autoridad agencial”). Es interesante notar que aqui, la linea argumentativa de Brat-
man va de las condiciones para el autogobierno y la autoridad agencial a la relevancia
de la planificacion. No se trata inicamente de que la planificacion presupone la auto-
ridad de los planificadores (tal como he asumido hasta ahora, supra §§ 2-3). También,
al revés, es nuestro interés en la autoridad agencial que nos conduce a (i. e., justifica)
la planificacion. (Véase también ibidem, p. 39). Esto, creo, refuerza la conexion entre
la planificacion y la autoridad sobre la que me he apoyado desde el principio y que, he
sostenido, no se verifica en el caso de la “planificacion” legal.
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determinado curso de accion (esto seria tanto demasiado débil como
demasiado fuerte, y produciria una circularidad inadmisible). Por el
contrario, proveen lo que Bratman llama “esquema de razones” y dan
lugar a problemas relativos a los medios, los pasos preliminares, la
eleccion de opciones relevantes, el descarte de opciones inconsisten-
tes’!. Los planes, dice Shapiro, “han de excluir”, y pretenden ofrecer
razones para excluir’?, la deliberacion sobre el balance de razones y
estructuran la deliberacion sucesiva acerca de como llevarlos a cabo.
Y esto también es asi en la teoria del derecho como plan, puesto que
las normas juridicas son planes®.

Todo esto parece acercarse bastante a la idea de que los planes, y las
normas en general, son (si validos) razones excluyentes®. Los planes
bratmanianos, sin embargo, no son razones excluyentes (o protegidas)
@ laRaz”®. Y esto es asi bajo al menos dos aspectos: (a) las normas que
determinan la razonable estabilidad de los planes dan de todos modos
espacio a la posibilidad de reconsideracion, mientras que las razones
excluyentes no lo hacen. (b) El modo en que las intenciones, los planes
y demas estructuran el razonamiento practico —es decir, como esquema
de razones— es diferente al modo en que lo hacen las razones excluyen-
tes. Seria interesante investigar estas diferencias.

91 Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, op. cit.

%2 Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., pp. 169-171.

%3 Véase, por ejemplo, p. 252 (“las instituciones juridicas no se encargan de hacer
recomendaciones o peticiones. No presentan sus reglas como un factor mas que los
sujetos habrian de considerar al decidir qué deberian hacer. Mas bien, su tarea es
resolver las cuestiones normativas en su favor y reivindican el derecho de exigir el
cumplimiento. Por esta razén, la deliberacion o la negociacion con los funcionarios
respecto de si corresponde la obediencia normalmente expresa una profunda falta
de respeto hacia ellos y la autoridad del derecho. Mas alla de que los cinturones de
seguridad sean una buena idea, se exige a los pasajeros que los utilicen — después de
todo, es el derecho”); ibidem, p. 337 (“Las normas guian la conducta del mismo modo
en que lo hacen los planes, a saber, suprimiendo la deliberacion y orientando al sujeto
a actuar de acuerdo con el plan”).

% Raz, J., Practical Reason and Norms, London, Hutchinson, 1975; Raz, J., “Reasons for
Action, Decisions, and Norms” (1975), en Raz, J. (ed.), Practical Reasoning, Oxford,
Ozxford University Press, 1978.

% Bratman, M. E., Intention, Plans, and Practical Reason, op. cit., p. 178 y 180; Bratman,
M. E., Structures of Agency. Essays, op. cit., p. 290.
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Segun Shapiro, las normas juridicas, al igual que los planes —los
planes ordinarios, de cada dia— son derrotables. Un rasgo peculiar de
las normas juridicas, en comparaciéon con los planes de todos los dias,
es, sin embargo, que el derecho en si mismo especifica las condiciones
bajo las cuales han de revisarse las normas juridicas o ha de bloquearse
su aplicacion®. Las normas juridicas especifican sus propias condicio-
nes de derrotabilidad®’.

Ahora bien, las normas juridicas son, segun Shapiro, planes, o nor-
mas similares a planes. Pero, podriamos preguntar, ;pueden los planes
especificar de manera no vacia las condiciones de su propia revision
o abandono? La pregunta tiene dos caras. (a) (Es conceptualmente
posible que una norma especifique anticipadamente, en términos no
vacios ni triviales (e. ., “a menos que haya razones perentorias en
contrario”), sus propias condiciones de derrotabilidad? (b) ;Pueden los
planes (en el sentido estricto de Bratman) especificar anticipadamente
las condiciones bajo las cuales han de ser revisados o abandonados?

En otro lugar®® he argumentado que tratar las normas como algo
que puede especificar anticipadamente, de manera no vacia ni trivial,
sus propias condiciones de derrotabilidad es —dejando de lado contex-
tos especiales— eminentemente irrazonable. (Por supuesto, esto no es
un argumento). La ultima pregunta puede, también, poseer aqui con-
secuencias significativas. Puesto que, si descubriéramos que un plan,
propiamente dicho, no puede, en cuanto tal, satisfacer esta condicion, y

% Véase Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., pp. 252-253 (“Que el derecho haya de resolver,
y pretenda resolver, cuestiones normativas no debe interpretarse como que el derecho
exige que sus prescripciones sean obedecidas pase lo gue pase. Como todos los planes,
las leyes son tipicamente derrotables. Cuando existen razones de peso, el derecho nos
permitira en general reconsiderar sus prescripciones y deliberar sobre los méritos. La
cuestion es que el derecho pretende la prerrogativa de determinar las condiciones de
su propia derrotabilidad. Intenta determinar cuando los problemas que ha solucionado
se vuelven inestables”); ibidem, p. 368 (“el derecho [...]) regula el modo de su propia
derrotabilidad: identifica las clases de razones que suspenden las exigencias juridicas”).
Hablar de una tnica norma que hace ese trabajo, o de normas adicionales que especifi-
can las condiciones de derrotabilidad de cierta norma, no produce ninguna diferencia
relevante, creo.

%8 Celano, B., True Exceptions: Defeasibility and Particularism, op. cit.
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concediéramos a Shapiro que una norma juridica si la satisface, la tesis
de Shapiro segtn la cual las normas juridicas son planes, o similares
a los planes, se encontraria desafiada. Shapiro no podria consistente-
mente afirmar al mismo tiempo que las normas juridicas son planes,
o similares a los planes, y que especifican sus propias condiciones de
derrotabilidad. Y, en mi opinidn, la idea de que los planes pueden, de
manera no vacia, especificar anticipadamente sus propias condiciones
de derrotabilidad es bastante ajena a la teoria de Bratman. (Si bien esto
tampoco es un argumento).

VII. Conclusion

Quizas Shapiro veria todo esto como la consecuencia de una serie
de incomprensiones. Quizas Shapiro queria solamente afirmar que
las normas juridicas son tipicamente “parcial[es], compuesta[s] y ani-
dada[s]”, y que usualmente son “creada[s] por un [...] proceso, [...]
incremental, intencional y que dispone a los destinatarios a cumplir
con las normas creadas”®, y rechazaria toda analogia impropia entre
la planificacién en primera persona y la planificacion para otros. Si ello
es asi, entonces no estamos en desacuerdo. Lo que antecede deberia
entonces ser entendido como previniéndonos sobre ciertas implicacio-
nes potencialmente engafiosas de algunos pasajes cruciales del libro
de Shapiro. De todos modos, agregaria que si se descarta la analogia,
entonces hablar de normas juridicas como planes resulta poco infor-
mativo. La fuerza principal de la teoria de los planes de Bratman reside
en su capacidad para arrojar luz sobre la autoridad que los agentes
planificadores (agentes individuales o grupos de ellos) pueden tener
sobre ellos mismos, sobre sus acciones y sobre su deliberaciéon. Y es
precisamente llegados a este punto que nos vemos compelidos a reco-
nocer, creo yo, que hablar de planes no tiene mucho para ofrecer a la
teoria del derecho.

% Shapiro, S. J., Legalidad, op. cit., p. 171.



(Hay algo que los planes puedan hacer por la teoria del derecho?
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critica de la ambicion del libro de ofrecer una teoria “metafisica” que
descubre “verdades filosoficas” acerca de “la naturaleza fundamental
del derecho”. La segunda parte contiene una critica del uso que Shapi-
ro hace de las “verdades obvias” al construir su teoria. La tercera parte
considera criticamente, en dos pasos, la concepcion del positivismo
juridico de Shapiro. La cuarta, y ultima, parte, pone en tela de juicio la
solucion que Shapiro ofrece para la “paradoja de la autoridad”.
Palabras clave: filosofia del derecho, teoria analitica del derecho, me-
todologia filosoéfica, positivismo juridico, autoridad.

Abstract: The paper purports to provide a critical analysis of Scott
Shapiro’s philosophy and meta-philosophy of law as set forth in his
book Legalidad, from the standpoint of a realistic and analytical legal
positivism. It articulates into four parts. The first part contains a criti-
que of Shapiro’s “metaphysical” ambition of discovering “philosophical
truths” concerning the “fundamental nature of law”. The second part
sets out a critique of the role Shapiro ascribes to truisms in the working
out of his legal theory. The third, two-pronged, part concerns Shapiro’s
conception of a positivist theory of law. The fourth, and final, part pro-
vides a critical analysis of Shapiro’s solution to the “Possibility Puzzle”.
Keywords: philosophy of law, analytical jurisprudence, philosophical
methodology, legal positivism, authority.

1. Legalidad en tela de juicio

En Legalidad, Scott Shapiro confirma ser un filosofo del derecho muy
bien preparado, prudente e imaginativo, ademas de sofisticado?.

Nos sefala que su trabajo se sittia en el marco de la “filosofia del
derecho analitica” de corte positivista, que se contrapone a la “filosofia
del derecho normativa”. Esta ultima seria una empresa cognoscitiva
que concierne al problema de la justificacion moral del derecho, pre-
sentandose en una variante “interpretativa” y en otra “critica”’.

2 Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014.
3 Shapiro, S., op. cit., pp. 26-27. Sea dicho de paso, es dudoso, y en todo caso sujeto a
discusion, que la filosofia normativa del derecho, a la luz de las tareas que Shapiro
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Cabe advertir, sin embargo, que las ideas que Shapiro tiene de la
filosofia del derecho analitica y del positivismo juridico resultan sos-
pechosas desde la perspectiva de un positivismo analitico y realista —o,
por brevedad, de un realismo analitico— que puede atribuirse a maestros
como Bentham, Austin, Kelsen y Ross. Las sospechas surgen apenas se
consideren algunos puntos centrales de la teoria de Shapiro. En particu-
lar, los que atafien a la concepcion de la filosofia analitica del derecho
(la metafilosofia o metateoria del derecho), al rol de las verdades obvias
(truisms, platitudes), al analisis conceptual y, en tltimo lugar pero no por
ello menos importante, a la separacion entre ser y deber.

En cuanto a la metafilosofia, Shapiro parece encontrarse afectado
por cierta nostalgia de la “vieja metafisica” o primera filosofia, que se
presume capaz de obtener “verdades filosoficas” (una frase central en
el libro de Shapiro) acerca de la “naturaleza fundamental del derecho”,
y capaz, por lo tanto, de proveer a la gente una forma mas elevada de
conocimiento, que se encuentra mas alla del conocimiento empirico,
que es fatalmente superficial®.

Ademas, en lo relativo al lugar que corresponde a las verdades
obvias en la construccion de teorias, Shapiro parece adscribirles un
rol “sefiorial”, que tal vez va mucho mas alla del requerido por una
concepcion critica de la investigacion filosofica®.

Estas dos posturas resultan en lo que, desde el punto de vista del
realismo analitico, parece ser una concepcioén demasiado ambiciosa
del analisis conceptual, pues Shapiro lo entiende como el medio que
permite desenterrar las “verdades filosoficas™ acerca de la “identidad”
y las “propiedades necesarias” del derecho, de las cuales las verdades
obvias son pruebas indiciarias®.

Finalmente, en lo concerniente a la separacion entre ser y deber,
la ley de Hume, y la distincidn entre cuestiones descriptivas y cues-

le adscribe, sea verdaderamente conocimiento: ya sea “de los fundamentos morales
concretos del derecho vigente”, ya sea de lo que el derecho, desde un punto de vista
moral, “deberia ser”.

4 Shapiro, S., ibidem, pp. 26-27, 36 y ss.

5 Shapiro, S., ibidem, pp. 38-45.

¢ Shapiro, S., ibidem, pp. 45-55, 59-63.
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tiones normativas, Shapiro parece estar bien al tanto de las mismas,
y profundamente preocupado por superar el test que ellas plantean,
o al menos tratar de escapar a las restricciones que ellas ponen. No
obstante, su teoria del derecho como plan, es decir, su propuesta ted-
rica original acerca de “la naturaleza fundamental del derecho”, la
que corresponde a la contribucidn propia de Shapiro al gran juego de
la filosofia juridica, parece darse de bruces contras esos pilares de la
filosofia del derecho analitica.

En suma, vistas desde el realismo analitico, las posturas metafilo-
soficas y metodologicas arriba citadas han llevado a Shapiro a adoptar
posiciones dudosas, las cuales consisten en (1) pasar por alto el obje-
tivo, quizas modesto, pero valioso, de una clarificaciéon y reconstruc-
cion conceptual valorativamente neutral del discurso filosofico acerca
del derecho, (2) avanzar una teoria del derecho que refleja una forma
espuria de positivismo juridico, (3) asumir una actitud indulgente res-
pecto del positivismo juridico excluyente, y, en fin, (4) presentar una
solucion sorprendente de la “paradoja de la autoridad”.

Soy consciente de haber formulado cargos muy serios. En las sec-
ciones siguientes trataré de proporcionar algunos argumentos aptos
para fundamentarlos.

I1. Vieja metafisica y sefiorio de las verdades obvias

La teoria de las verdades obvias que Shapiro ofrece en su libro contiene
dos ingredientes basicos: primero, un inventario de verdades obvias
acerca del derecho; segundo, una afirmacion metafilosofica acerca del
papel que les corresponde en la construccién de (buenas) filosofias del
derecho.

Shapiro nos provee de un inventario de “verdades obvias” o “truis-
mos” (“platitudes”) relativos al derecho, destacando cinco diferentes
categorias:

1. Verdades obvias concernientes a las “instituciones juridicas basi-
cas” (“Todos los sistemas juridicos tienen jueces”, “Los tribunales
interpretan el derecho”, “Una de las funciones de los tribunales es
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resolver conflictos”, “Todo sistema juridico cuenta con institucio-
nes para cambiar el derecho™).

2. Verdades obvias concernientes a las “normas juridicas” (“Algunas
normas son reglas”, “Algunas normas imponen obligaciones”, “Las
normas son siempre parte de los sistemas juridicos”, etc.).

3. Verdades obvias concernientes a la “autoridad juridica” (“La auto-
ridad juridica es conferida por reglas juridicas”, “Las autoridades
juridicas tienen el poder de obligar, incluso cuando sus juicios son
erroneos”, etc.).

4. Verdades obvias concernientes a la “motivacién” juridica de las
acciones individuales (“El simple conocimiento de que el dere-
cho exige actuar de cierta manera no nos motiva a actuar de esa
manera”, “Es posible obedecer el derecho aunque uno no crea que
esta moralmente obligado a hacerlo”, etc.).

5. Verdades obvias concernientes a la “objetividad” del derecho (“Exis-
ten respuestas correctas para algunas preguntas juridicas”, “A veces,
los tribunales cometen errores al interpretar el derecho”, “Algunas
personas saben de derecho mas que otras”, etc.)’.

Sostiene, ademas, que toda investigacion filosofica adecuada acerca
del derecho debe tomar en serio estas verdades obvias, para asi poder
llegar, como ya he dicho, a las “verdades filosoficas” acerca de la natu-
raleza fundamental del derecho, 1o que Shapiro considera como una cues-
tion de “metafisica” del derecho?.

La teoria de las verdades obvias, y la metafilosofia que la acom-
pafia, merecen algunos comentarios.

(1) Adhiriéndose a una manera de pensar milenaria, Shapiro ve la
“metafisica” como la rama del saber que se ocupa de las propiedades
en virtud de las cuales una cosa es esa cosa y no otra cosa (por ejemplo,
de las propiedades en virtud de las cuales alguna cosa es, digamos, una
gaita y no un lavarropas), tratando, en particular, de “descubrir”, sea la

7 Shapiro, S., op. cit., p. 41.
8 Shapiro, S., op. cit., pp. 26-27, 41-42.
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“identidad” de las cosas, sea las “implicaciones necesarias” del ser las
cosas tales como son, es decir, sus “propiedades necesarias™®.

Por ende, 1a filosofia juridica, en cuanto metafisica del derecho, tiene
que descubrir la identidad del derecho y las propiedades necesarias del
derecho: es decir, tiene que descubrir, sea las propiedades en virtud de las
cuales una cosa es derecho, y no otra cosa (como seria, por ejemplo, tal
cual sugiere Shapiro, algin sistema normativo totalmente idiosincratico
que algun filosofo desee presentar —abusivamente— como derecho), sea
las propiedades que necesariamente se siguen del ser el derecho derecho.

Cabe observar, sin embargo, que filésofos adherentes al realismo
analitico procederian, en este punto, de un modo un tanto diferente.

Primero, los realistas analiticos comenzarian por analizar la mismi-
sima cuestion concerniente a “la naturaleza del derecho”'?. A diferencia
de Shapiro, ellos no darian por sentado que preguntarse por “la natura-
leza del derecho” significaria simplemente plantearse las preguntas que,
sobre las huellas de la vieja metafisica, Shapiro se plantea. En cuanto
analiticos y realistas, ellos comenzarian sus investigaciones planteando
—a mi modo de ver, de un modo muy sensato— preguntas como las
siguientes: ;qué tipo de respuestas la gente espera de los filosofos del
derecho, como respuestas adecuadas, cuando les preguntan acerca de
“la naturaleza del derecho”? ;Qué es lo que los fil6sofos del derecho, de
hecho, hacen cuando tienen que lidiar con la cuestion de “la naturaleza
del derecho”? ;Qué es lo que los fildsofos pueden estar buscando cuando
se enfocan en “la naturaleza del derecho”? jEstamos seguros de que la
investigacion por “la naturaleza fundamental del derecho” tenga sentido
(¢qué es, en efecto, la “naturaleza fundamental” de algo?)? ;Estamos
seguros de que la investigacion sobre “la naturaleza fundamental del
derecho”, admitiendo que tenga sentido, sea “descubrimiento”?

Segundo, los realistas analiticos enfatizarian que, en lo que concierne
al conocimiento de algo (pongamos, al conocimiento del fenémeno

9 Shapiro, S., op. cit., pp. 26-27.

10 H. L. A. Hart ejemplifica la muy prudente actitud del analitico en este punto. Acerca
de este aspecto del enfoque de Hart, ver, e. g., Chiassoni, P., “The Simple and Sweet
Virtues of Analysis. A Plea for Hart’s Metaphilosophy of Law”, en Problema, 5, 2011,
pp. 53-80, en las pp. 66-67.
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social del derecho), no hay un tercer tipo de cuestiones, ademas de las
cuestiones factuales (empiricas), por un lado, y de las cuestiones conceptuales
(que atafien a la construccion de los aparatos de términos y conceptos
cognoscitivamente —mas— adecuados para referirnos a los hechos que
hemos investigado, observado, previsto), por el otro. Las llamadas cues-
tiones “metafisicas”, siempre que la buena metafisica esté en juego, no
son otra cosa mas que cuestiones conceptuales, que, por supuesto, son
tratadas a menudo en relacién con cuestiones empiricas. Ahora bien,
las cuestiones conceptuales tienen que ser encaradas y solucionadas
mediante una forma adecuada de analisis conceptual. Es decir, mediante
un analisis que incluya, a grandes rasgos, una etapa de deteccion y des-
cripcién conceptual, y, sobre la base de ello, una etapa de revision o
reconstruccion conceptual. Y cuya ultima etapa tiene que conducir a
algin concepto filosofico que, por hipédtesis, no es ni verdadero ni falso,
pero debe estar justificado a la luz de algunos estandares de convenien-
cia teorética (o, si estamos en el marco de la filosofia de la justicia y de
la politica del derecho, de conveniencia practica). De otro modo, una
investigacion “metafisica” seria una investigacién misteriosa, que pre-
tende proporcionar algin tipo de conocimiento “superior” y “profundo”
acerca del derecho, tal como pretendia hacer la vieja (y mala) metafisica.

(2) En cuanto a las verdades obvias (“truismos”, “verdades autoe-
videntes”), los realistas analiticos notarian que el rol que tienen en la
filosofia (juridica) no es en ningun sentido algo que esté asentado ni
compartido. En efecto, afladirian ellos, se pueden destacar tres actitu-
des distintas en torno a esta cuestion.

Encontramos, para empezar, a los desconfiados de las verdades obvias.
Para estos filosofos, las llamadas verdades obvias son a menudo pre-
juicios basados en el habito y la falsa consciencia: modos de pensar
simplistas, que deberian ser dejadas de lado en cualquier investigacion
filosofica que sea “bien ordenada”, util y genuinall.

1 En sus Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre de 1797 (trad. de Lizzaraga, G.,
Principios metafisicos del derecho, Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1873 - http://
fama2.us.es/fde/ocr/2006/principiosMetafisicosKant.pdf) Kant demuestra ser un
caso claro de desconfiado de los truismos: él desconfia de los truismos porque son
(supuestos) fragmentos de un conocimiento empirico a posteriori acerca del derecho.
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También encontramos, ademas, a los analistas de las verdades obvias.
Estos filoésofos creen que las verdades obvias pueden, de hecho, estar
compuestas por prejuicios y falsa consciencia. También creen, sin
embargo, que las verdades obvias se encuentran entre los puntos de
partida necesarios para una investigacion filoséfica fructifera. Por
supuesto, dicha investigacion puede conducirnos a ver como muchos
de estas verdades obvias son, de hecho, prejuicios carentes de base,
creencias falsas, confusas, o de otro modo insostenibles, o incluso jui-
cios cargados de valor y basados en el interés. Desde el punto de vista
de los analistas (que es, pues, el punto de vista de los realistas analiti-
cos), las verdades obvias estan al servicio de la investigacion filosofica,
pero no vale el contrario; porque, de habernos conformado simple-
mente con las verdades obvias, no se hubiese llevado a cabo casi nin-
gun progreso en el mundo fisico ni en el moral'?, Para ponerlo en otros
términos: las verdades obvias, en este enfoque, son estimulos (inputs) de
conocimiento utiles y, en efecto, hasta necesarias, para la investigacion
filosofica; son la principal fuente de dudas filoséficas, e impiden que
las investigaciones filosoficas naveguen a la deriva. Los criterios que
miden el éxito de una investigacion filosofica, sin embargo, son inde-
pendientes de las verdades obvias (“verdades obvias-independientes”).
Los criterios de éxito son, en cambio, criterios de racionalidad, tales
como los de la fundamentacidén empirica, de la determinacion seman-
tica, de la precision conceptual, de la coherencia, de la desmitificacion
y de la fuerza explicatival®.

Para finalizar, estan los crédulos de las verdades obvias. Para estos filo-
sofos las verdades obvias son las puertas que conducen a las verdades
filosoficas. Deben tomarse en serio, al pie de la letra, y ser objeto de
explicaciones escrupulosas. Ellas dominan la investigacion filosofica, de
principio a fin, ya que sefialan las propiedades naturales del objeto al que

12 E1 método socrético de examen critico y refutacion es quiza el ejemplo mas antiguo
de esta actitud critica hacia los truismos.

13 Hans Kelsen, Karl N. Llewellyn, Herbert Hart y Norberto Bobbio, por mencionar a
unos pocos, parecen compartir este enfoque en sus trabajos.
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se refieren. Ello en cuanto tienen en vista algin objeto tinico, y arrojan luz
sobre él, capturando algunas de sus propiedades naturales y necesarias.

Ahora bien, Shapiro presenta su postura como cercana a la de los
analistas'®. Sin embargo, su manera de tratar a las verdades obvias
acerca del derecho parece ponerlo en efecto mas alla, en (o cerca de)
el grupo de los crédulos de las verdades obvias.

Por un lado, Shapiro considera a las verdades obvias como la refe-
rencia definitiva de la genuina filosofia juridica, pues asume que cap-
turan, contienen o reflejan varios aspectos de la verdadera naturaleza
del derecho y son por ende indices de la correccién de cualquier teoria
filosofica acerca del derecho.

Por el otro, al redactar el inventario de las verdades obvias acerca
del derecho que hemos visto antes, lo hace con escaso sentido critico,
no advirtiendo, antes que todo, que estas supuestas verdades obvias no
son todas del mismo género, sino que forman un conjunto heterogéneo
de afirmaciones.

Algunos de ellas parecen en efecto transmitir fragmentos de infor-
macion genuina e incuestionable acerca de algunas caracteristicas de
los sistemas juridicos positivos (“Todos los sistemas juridicos tienen
jueces”, “Los tribunales interpretan el derecho”, etc.), aunque tam-
bién podrian funcionar como fragmentos de conceptos estipulativos
de “derecho”, “tribunales”, “sistema juridico”, etc.

Otras supuestas verdades obvias, sin embargo, aunque se presenten
como aserciones (fragmentos de un discurso en funcion descriptiva),
resultan en cambio utiles para transmitir actitudes prdcticas acerca de
la manera -moralmente, estratégicamente, prudencialmente— adecuada
de ver la practica juridica y de actuar en ella (“La autoridades juridicas
tienen el poder de obligar, incluso cuando sus juicios son erroneos”,
“Existen respuestas correctas para algunas preguntas juridicas”, “A
veces, los tribunales cometen errores al interpretar el derecho”). En
tales casos, las verdades obvias son, mas bien, fragmentos de una ideo-
logia del derecho, y parece dudoso, por ende, asumirlas como criterios
de correccion de las feorias del derecho.

14 Shapiro, S., ibidem, pp. 41-44.
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Otra senal del abandono de una postura adecuadamente critica
tiene que ver con lo siguiente. En efecto, de frente a las supuestas ver-
dades obvias acerca del derecho que “todos” (nosotros incluidos) com-
partimos, surge una nueva pregunta: ;de donde vienen estas verdades
obvias? ;Cuando aparecieron, y por qué? ;Cudl es, en otros términos,
su genealogia? Antes de darlas por sentado, pareceria adecuado llevar
adelante una investigacion acerca de su pedigri. Quiza algunas verda-
des obvias simplemente reflejan observaciones, creencias y actitudes
razonadas y convergentes de “todos” respecto al derecho. Pero, por
mas incomodo que sea, no podemos descartar que algunas de tales
creencias y actitudes podrian estar siendo adoptadas bajo el efecto de
una mala filosofia y una falsa teoria; o bien a fuerza de una suerte de
calambre mental; o aun mas, debido a algin interés —material o ideo-
16gico— que nos empuja a creer en lo que creemos.

En suma, desde el realismo analitico, parece menester concluir que
una bien entendida idea de correccion en la investigacion filosofica
aconseja encarar a las verdades obvias acerca del derecho con una
mirada critica, mas fria que la que Shapiro parece adoptar. Tanto mas
fria, cuanto lo que se mira son (supuestas) verdades avaladas por el
sentido comun, que, como se sabe, es a menudo engafioso.

III. Positivismo sospechoso: ;es positivista
la teoria del derecho como plan?

Afirmé que Shapiro, aunque se profese positivista'®, ha elaborado una
teoria del derecho —el “positivismo acerca de los planes” o la “teoria
del derecho como plan”— que, desde el realismo analitico, representa
una instancia sospechosa de positivismo juridico: algo que se parece
mas a una forma de positivismo espurio, de cuasipositivismo'® (supra, § 1).

15 Shapiro, S., op. cit., p. 294: “La teoria de los planes es una explicacion positivista que,
en definitiva, fundamenta el derecho exclusivamente en hechos sociales”.

16 La expresion “cuasipositivismo” fue introducida, como es sabido, por Alf Ross en su
critica a la teoria pura del derecho, para resaltar el (supuesto) caracter paraddjicamente
normativo de la concepcion kelseniana de la validez (Ross, A., “El problema de la
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Estos son cargos muy serios, los cuales deben sostenerse con argu-
mentos igual de serios. No estoy completamente seguro de estar dotado
con toda la seriedad necesaria para tal tarea. Ya veremos a medida que
avance el argumento.

Lidiar con el “positivismo juridico” es un asunto riesgoso. En
efecto, como es bien sabido, una variedad de posturas heterogéneas
(ideas, teorias plenamente desarrolladas, pretensiones, ideologias, acti-
tudes, enfoques, etc.) van de la mano bajo esa etiqueta en la arena de
la filosofia del derecho!”.

Algunos filosofos analiticos (Hart, Bobbio, Ross, Scarpelli) a fines
de la década de 1950 y a principios de la de 1960 trataron de identificar
y destacar las mas importantes de esas posturas, con el proposito, por
un lado, de desarticular malentendidos y cualquier tipo de retérica car-
gada de emocion, y, por el otro, de despejar el camino para discusiones
significativas e investigaciones fructiferas's.

Tomando en cuenta, y continuando, ese trabajo de analisis y desar-
ticulacion, podemos destacar seis posturas, con una o mas de las cuales
el “positivismo juridico” puede ser —y de hecho ha sido— identificado
de vez en cuando.

1. Formalismo (o legalismo) ético. Una primera postura que viaja bajo el
nombre de “positivismo juridico” es la teoria normativa (ideologia,
doctrina) relativa a la obligacion politica. Segun esta teoria, los indi-
viduos tienen el deber moral de obedecer las normas juridicas posi-
tivas, solo porque son normas juridicas positivas. El deber puede
considerarse, a su vez, o bien como (cuasi) absoluto o incondicio-

validez y el positivismo juridico”, 1961, en Ross, A., El problema de la validez y otros
ensayos, México, Fontamara, 1969, pp. 7-46).

17 He intentado proporcionar una resefia desapasionada de diferentes formas de “posi-
tivismo juridico” en Chiassoni, P., EI discreto placer del positivismo juridico, Bogota,
Externado de Colombia, 2016, cap. I.

18 Bobbio, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milano, Comunita, 1965; Hart, H.
L. A., “Legal Positivism”, en Edwards, P. (ed.), The Encyclopedia of Philosophy, New
York, Macmillan, 1967; Ross, A., op. cit.; Scarpelli, U., Cos’é il positivismo giuridico,
Milano, Comunita, 1965.
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nal (Hobbes), o bien relativo o condicionado (Locke). Los nuevos
iusnaturalistas pos Segunda Guerra Mundial tenian precisamente
esta postura en mente cuando acusaban al “positivismo juridico”
de haber sido complice del régimen nazi y de otras dictaduras tota-
litarias y autoritarias.

2. Colaboracionismo doctrinal. Una segunda postura que viaja bajo el
nombre de “positivismo juridico” es la ideologia profesional de
acuerdo a la cual los juristas deben colaborar con cualquier régimen
que domine su sociedad: los juristas, siendo los técnicos del dere-
cho, deben estar al servicio del derecho, cualquiera que este sea y
de donde sea que venga.

3. Custodia del Estado de derecho (ideologia profesional de fidelidad al estado
legislativo o constitucional). Una tercera postura que viaja bajo el
nombre de “positivismo juridico” es la ideologia profesional de los
juristas que trabajan en el marco o bien de un Estado de derecho
democratico legislativo, o bien de un Estado de derecho democra-
tico constitucional. Fija en ellos el deber, de ética o deontologia
profesional, de colaborar con estos sistemas juridicos positivos,
con el proposito de hacerlos mas eficientes en las dos dimensiones,
formal y sustantiva, del “gobierno de la ley” (rule of law) y de la
garantia de los derechos fundamentales. No se trata pues, notese,
de una cooperacion de meros sirvientes. Por el contrario, los juristas
deben funcionar aqui de guardianes ilustrados: usualmente, con el
propésito de proteger el Estado de derecho de politicos desconsi-
derados o canallescos.

4. Desarrollo de teorias generales y descriptivas del derecho positivo. Una
cuarta postura que viaja bajo el nombre de “positivismo juridico”
consiste en (el desarrollo de) teorias generales del derecho positivo,
que tienen por objeto dar cuenta de las actuales o posibles estruc-
turas, ingredientes, y funciones de los sistemas juridicos positivos.
Esto es precisamente lo que los iuspositivistas analiticos vienen
haciendo desde el cuarto final del siglo XVIII en adelante.

5. Epistemologia empirista acerca del conocimiento del derecho en general. Una
quinta postura que viaja bajo el nombre de “positivismo juridico”
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consiste en un enfoque epistemoldgico (“metodoldgico”, “concep-
tual”) acerca del estatus y del método de la teoria juridica. Aqui, el
positivismo juridico afirma que: (a) es valioso distinguir cuidadosa-
mente entre el conocimiento objetivo y empirico del derecho posi-
tivo como en efecto es, por un lado, y su evaluacion y critica moral
en virtud de alguna ideologia acerca de como deberia ser, por el
otro; (b) los ordenamientos juridicos positivos pueden ser objeto de
fructiferas investigaciones empiricas; (c) mediante la comparacion
de varios ordenamientos juridicos existentes, es posible desarrollar
teorias generales acerca de sus ingredientes, estructuras, y funciones
recurrentes (acerca de qué y como son, y como es que funcionan);
(d) tomando en cuenta que el derecho es, en una parte relevante,
un fendmeno lingiiistico, compuesto por actos de habla, oraciones,
palabras, y conceptos, una parte importante de la teoria del derecho
debe lidiar, como decia Bentham, con la “terminologia”: . e., con
analizar y clarificar los conceptos basicos que encontramos en la
mayoria de las experiencias juridicas existentes.

6. Epistemologia empirista acerca del conocimiento del contenido de sistemas
Juridicos particulares. Una sexta, y para mis fines tltima, postura
que viaja bajo el nombre de “positivismo juridico” es la teoria de
la ciencia juridica segun la cual la descripcion de la existencia y
del contenido de cualquier sistema juridico positivo, para ser una
genuina descripcion, es cuestion de describir, desde el punto de
vista externo de una sociologia del discurso juridico (hermenéu-
tica), las practicas que se autocualifican de creacion de normas,
aplicacion de normas y cumplimiento de normas, tal cual estas son
desarrolladas por los participantes del sistema juridico (legisladores,
jueces, funcionarios, juristas dogmaticos, meros ciudadanos, etc.),
juntos con sus resultados.

Entre las seis posturas, las primeras dos tienen su origen en el pen-
samiento iusnaturalista y en la teologia moral de poderosas institucio-
nes religiosas, y representan formas de “positivismo” no “cientifico”,
sino “ideologico”, con caracter de “idolatria” mas o menos radical
frente al derecho positivo en cuanto tal. La tercera postura representa,
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en cambio, una concepcién “politica” del positivismo juridico, la cual
surge historicamente en conexioén con, y como complemento de, el
positivismo estrictamente “cientifico”!®. Es decir, del positivismo,
representado por las posturas teoréticas y epistemologicas de (4) a
(6), que se propone el establecimiento de un conocimiento cientifico
(empirico, objetivo, exacto) del derecho positivo, sobre la base de una
demarcacion tajante, dentro de la cultura y la opinion juridica, entre
la teoria del derecho expositiva y la teoria del derecho censoria. Esto
es, una demarcacién entre el rol del expositor y el muy diferente, pero,
nétese, no por ello menos importante, rol del censor; entre el conoci-
miento cientifico del derecho y la politica del derecho.

Armados de este trasfondo, pasamos ahora a ver cudl es la forma
de “positivismo juridico” a la cual adhiere Shapiro, en su teoria del
derecho como plan, y por qué, desde el realismo analitico, esa forma
aparece sospechosa.

Aparentemente, Shapiro identifica al positivismo juridico con una
teoria acerca del concepto de derecho positivo. Se trataria, mas pre-
cisamente, de una teoria que se propone definir el concepto de dere-
cho de manera tal que la existencia y el contenido de las normas que
componen un ordenamiento juridico positivo cualquiera, respecto de
cualquier cuestion de derecho que pueda surgir, sean susceptibles de
un conocimiento objetivo y empirico.

Esta variedad de “teoria positivista”, notese:

a. se propone definir un concepto de derecho tal que proporcione
una respuesta a dos problemas distintos: tanto al problema capi-
tal que debe abordar cualquier enfoque filosofico del derecho
(¢qué es derecho?, ;quid ius?), como al problema capital para
cualquier agente que acttie o se proponga actuar bajo la juris-
diccién de un ordenamiento juridico positivo dado (;cual es el
derecho acerca de...?, jquid iuris?)%,

19 Abogan por un “positivismo politico” Uberto Scarpelli (Scarpelli, U., op. cit.) y Luigi
Ferrajoli (véase, por ejemplo, Ferrajoli, L., La democracia a través de los derechos. El consti-
tucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Madrid, Trotta, 2014).

280 20 Shapiro, S., op. cit., pp. 50-63.
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b. no es propiamente cientifica o epistemolégica, aunque dependa de
una epistemologia juridica empirista;

c. tampoco pertenece a algun tipo de axiologia moral acerca del dere-
cho; las normas juridicas existentes pueden tener un contenido
moralmente repugnante, y aun asi ser “derecho”, aunque un
(muy) mal derecho?!.

Entonces: ;qué tipo de positivismo es el positivismo segin Shapiro,
si es que es alguno?

Por lo visto, comparece aqui algo de la vieja (y mala) metafisica.
Notese, en efecto, que, de acuerdo con Shapiro, la propiedad “ser sus-
ceptible de conocimiento objetivo”, en cuanto propiedad que concierne
a la existencia y al contenido de las normas juridicas:

a. no es una propiedad, ni un objetivo, extrinseco, que el derecho, por
asi decirlo, recibe desde afuera, desde el mundo externo de los
deseos e intereses contingentes de las personas;

b. es mas bien, como la teoria del derecho como plan de Shapiro
deja en claro, una propiedad, y un objetivo, intrinseco, que el
derecho posee dentro de si, y tal que podemos verlo una vez
que entendemos su verdadera naturaleza, la cual se resume en la
funcion de organizar y coordinar las conductas humanas por medio
normas juridicas-como-planes, al fin de hacer toda deliberacion moral
innecesaria para los sujetos ordinarios del derecho®.

El positivismo juridico —en la version de la teoria del derecho como
plan— pretende ser, pues, una teoria general del derecho positivo que,
por medio del concepto de derecho que la misma desarrolla (de cla-
risimo sabor Raziano), nos hace ver el derecho asi como el derecho
mismo, si es que fuese una entidad que hablase, nos sugeriria que lo
veamos. Esto nos lleva, a su vez, a un concepto de derecho de acuerdo
con el cual el derecho positivo consiste, en todo momento y lugar, en

21 Shapiro, S., op. cit., pp. 230.
22 Shapiro, S., ibidem, caps. 6-13.

Discusiones xx

N
oo
—_



XX S3UOISNOSI(]

282

Pierluigi Chiassoni

los significados determinados, empiricamente cognoscibles, de las normas
juridicas (normas-como-planes) producidas por autoridades juridicas
competentes y capaces de planificar?’.

Ahora bien: los partidarios de esta forma de positivismo juridico
parecen considerarlo una instancia genuina de positivismo teorético, des-
criptivo y avalorativo. A los ojos de un realista analitico, sin embargo,
esta forma de “teoria positivista del derecho” resulta fatalmente enga-
fiosa?“. Por las siguientes razones.

1. La teoria del derecho como plan nos proporciona un concepto de
derecho relativamente estrecho, una vez que lo comparamos con otros
conceptos de derecho tedricos en la tradicion positivista. Piénsese, por
ejemplo, al concepto de derecho de Hans Kelsen. Este concepto, estric-
tamente tedrico general, no hace de la determinacion semantica el
test para establecer si “hay derecho” o no, acerca de un asunto deter-
minado, sugiriendo que dicha cuestion esta afuera de la competencia
de una teoria del derecho genuinamente conforme al postulado de
neutralidad valorativa.

Por un lado, de acuerdo con Shapiro, cuando la norma juridica gene-
ral a ser aplicada en un caso resulta indeterminada, no hay “derecho

23 Shapiro, S., ibidem, pp. 316-318. En este ultimo punto, en afirmar la coextension entre
el derecho vigente y el significado determinado de las normas juridicas, de forma que,
donde hay indeterminacién, no hay (todavia) derecho, la teoria de Shapiro coincide
con las teorias de Hart, Raz y Marmor. Véase Hart, H. L. A. (1961), The Concept of
Law, Second Edition, Oxford, Oxford University Press, 1994, cap. VII, 272-274; Raz,
J., Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Politics, Oxford, Claren-
don Press, 1994, pp. 210-237; Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality,
Second Edition, Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 103-121; Marmor, A.,
Philosophy of Law, Princeton and Oxford, Princeton University Press, 2011, p. 136-159;
Marmor, A., The Language of Law, Oxford, Oxford University Press, 2014, cap. 2.
Esto pasa también, como es sabido, a los ojos de los “interpretativistas” capitaneados
por Ronald Dworkin, quienes acusan a esta forma de positivismo juridico de propor-
cionar, aunque de manera encubierta y quizas inconsciente, una teoria interpretativa,
valorativamente comprometida, de rumbo convencionalista, acerca de lo que el dere-
cho, en cada momento, dispone. Véase Dworkin, R., Law’s Empire, London, Fontana,
1986; Stavropoulos, N., “Legal Interpretivism”, en Stanford Encyclopedia of Philosophy,
First Published Tue Oct 14, 2003; substantive revision Tue Apr 29, 2014.
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que conocer”. Esto es asi porque, o bien el derecho provee una respuesta
clara al caso en cuestidn, que es susceptible de conocimiento objetivo,
empirico, basado en hechos sociales como los usos lingiisticos o la
intencidn legislativa, o bien no hay derecho para tal caso?®.

Por el otro, de acuerdo a Kelsen, las normas juridicas generales siem-
pre son semdnticamente indeterminadas, a la luz de los diversos métodos
de interpretacion disponibles en nuestros sistemas juridicos. Desde un
punto de vista tedrico, sin embargo, dicha situacion no significa que 7o
hay derecho que conocer. Por el contrario, hay algo que puede ser cono-
cido y que delimita los bordes mas extremos del derecho positivo para
un caso: y este es el marco (Rahme) de las diversas interpretaciones alter-
nativas, metodologicamente posibles, de la norma general en juego®.

En la vision de Shapiro, el derecho en relacion a un caso esta siem-
pre, desde un punto de vista interpretativo, o bien determinado, y enton-
ces hay derecho para ser conocido y aplicado, o bien indeterminado, y
entonces no hay derecho para ser conocido y aplicado?’.

En la vision de Kelsen, en cambio, el derecho preexistente respecto
de un caso dado se encuentra siempre indeterminado, desde el punto de
vista de la interpretacion y la aplicacion futuras. Esto no quiere decir que
no hay derecho; quiere decir, mas bien, que nos vemos confrontados, al
menos desde un punto de vista metodoldgico, con un exceso de riqueza,
que refleja la fatal indeterminacion que afecta a la produccién de normas
“inferiores” sobre la base de, y aplicando, normas “superiores”?8.

Para Shapiro, el derecho preexistente coincide estrictamente con el
producto determinado de los métodos interpretativos. En este sentido,
hay derecho, si, y solo si, todos los métodos interpretativos disponi-
bles se apoyan en investigaciones facticas y apuntan a un mismo y claro
resultado (derecho = fuentes autoritativas + los productos interpreta-
tivos univocos y determinados que pueden obtenerse a partir de las
mismas)?’.

%5 Shapiro, S., op. cit., pp. 310-318.

26 Kelsen, H., Reine Rechtslehre, Zweite Aufgabe, Wien, Deuticke, 1960, cap. VIIL.
2T Ibidem.

28 Ibidem.

2 Ibidem.
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Contrariamente, para Kelsen, las normas generales preexisten-
tes, ademas de estar acompanadas por la clausula alternativa tacita,
siempre son “productos semiacabados”, que necesitan ser (“auténti-
camente”) acabados por los 6érganos de aplicacién (derecho = fuentes
autoritativas + cualquier producto interpretativo que los 6érganos de la
aplicacion pueden obtener de las mismas).

Aparentemente, nos vemos enfrentados a dos visiones diferentes
acerca del mismo fendémeno. Ahora bien: jcual de estas dos visiones
deberiamos aceptar desde un punto de vista estrictamente tedrico?

Seguramente podriamos meramente dar cuenta de la diferencia y
detenernos alli. Si, en cambio, nos preguntamos por alguna justifica-
cion pragmatica, si es que hay alguna, para tal diferencia, llegamos
aparentemente a la siguiente conclusion.

La visiéon proporcionada por Kelsen parece encontrarse mas en
sintonia con el ideal de una teoria juridica puramente descriptiva y
libre de valoraciones, la cual rechaza metdédicamente toda tentacion
de incluir en su reconstruccion del derecho cualquier caracteristica que
sea dependiente de evaluacion alguna. Por esta razon, Kelsen sostiene
que las normas juridicas generales son siempre indeterminadas, desde
el punto de vista de los métodos interpretativos, sea cuando ellas tienen
que ser usadas por los jueces para resolver un caso, sea cuando se trate
de manejarlas, por los juristas y abogados, para formular propuestas
acerca de coOmo resolver casos.

La vision proporcionada por Shapiro, contrariamente, parece pre-
ocupada con presentar al derecho como una empresa racional. El
concepto de derecho de la teoria del derecho como plan estd tan estre-
chamente definido, podria decirse, solo con el propdsito de presentar
al derecho como algo que satisface las presuntas necesidades practicas
de los individuos, concebidos como agentes planificadores. La teoria
del derecho de Shapiro esta, por ende, comprometida con el valor, o
estandar practico, de la racionalidad de medios a fines del derecho en
relacién al fin de proporcionar planes cuya identificaciéon no requiera
argumentacion moral.
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2. Shapiro parece resistirse a una interpretacion tal de su teoria. En
efecto, el concepto de derecho de la teoria del derecho como plan es
presentado como el nucleo de una descripcidon (metafisica) de como,
en general, es el derecho®.

Desafortunadamente dicha “descripcién” es, por asi decirlo, zeleo-
logica en vez de funcional: esta basada en la idea de que hay una verda-
dera, principal y esencial funcion del derecho y que la teoria juridica, en
cuanto investigacion metafisica sobre la naturaleza fundamental del
derecho, puede descubrirla, y, una vez descubierta, debe sacar todas
las consecuencias que de ella se siguen.

Sin embargo, para quien asuma la perspectiva del realismo anali-
tico, la idea que haya una verdadera y esencial funcion del derecho va
mas alla de los limites de una genuina investigacion empirica y valora-
tivamente neutral, y claramente pertenece al reino de las valoraciones,
incluso cuando se trate de valoraciones en términos de racionalidad o
irracionalidad instrumental de un conjunto normativo.

En suma: a los ojos de un realista analitico, la pretendida teoria
positivista de Shapiro es un amasijo de hechos y de valores, algo que
tiene el sabor antiguo de los tiempos pre-benthamianos. Representa
en efecto el resultado de una filosofia del derecho que pretende ser
ejercicio de genuina, a-valorativa, metafisica, pero que de hecho tiene
caracter de propuesta ético-normativa (la teoria de los planes). De
modo tal que transforma el objetivo epistemologico del positivismo
cientifico (proporcionar un conocimiento empirico, objetivo y exacto
del derecho positivo tal cual es), en un rasgo ontologico del derecho
positivo mismo3!. A pesar de sus pretensiones, esta teoria, en lugar de
ser de una forma mejorada de positivismo, como sugiere Shapiro, es
un ejemplo de cuasipositivismo, de circunfusa teleologia metafisica y de
valoraciones disfrazadas de verdades filosoficas.
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IV. Positivismo sospechoso: juna capa de barniz
para el positivismo juridico excluyente?

La teoria del derecho como plan se coloca en el marco del asi llamado
positivismo juridico excluyente (PJE)2. Las tesis basicas del PJE, de
acuerdo a Shapiro, son las siguientes.

1. Una norma es considerada derecho si, y solo si: (a) tiene un ori-
gen (pedigri) social, y (b) es aplicable sin la necesidad de recurrir
al razonamiento moral. Estas dos ideas corresponden a la tesis
del “Caracter excluyente” y a la tesis del “Caracter ultimo”: “los
hechos juridicos estan determinados exclusivamente por hechos
sociales” y, por lo tanto, “los hechos juridicos, en ultima instan-
cia, estan determinados exclusivamente por hechos sociales”33.

2. La teoria de Dworkin acerca de la adjudicacion de los casos
dificiles esta equivocada (pues “malinterpretd la evidencia”):
el comportamiento judicial en los casos dificiles no muestra ni
que el formalismo sea verdadero, ni que los jueces carezcan de
discrecion fuerte3.

3. En los casos dificiles, cuando las normas preexistentes dotadas
de pedigri se han “agotado”, “los jueces [...] simplemente tie-
nen una obligacion juridica de aplicar estandares extra-juridicos [...],
el hecho de que los jueces [...] tengan la obligacién de apli-
car normas sin pedigri no implica que estén obligados a apli-
car derecho preexistente; en lugar de ello, sencillamente tienen
una obligacién de ir mas alla del derecho y aplicar las normas
de la moral”; esto significa, en otras palabras, que “cuando los
estandares con pedigri se agotan, los jueces [...] tienen simple-
mente la obligacion juridica de ejercer una discrecion fuerte,

32 Shapiro, S., ibidem, pp. 333 y ss., 333 nota 16.
33 Shapiro, S., ibidem, p. 331.
34 Shapiro, S., ibidem, p. 334.
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observando la moral mas alla del derecho para resolver el caso
que les ocupa”®.

Centrémonos en la tercera tesis del PJE. Ahora bien: desde un
punto de vista metateodrico, el PJE, si pretende ser una teoria general
de la adjudicacion de los casos dificiles, es claramente falso. Aunque,
por supuesto, puede tener cierta utilidad como teoria descriptiva de un
contexto institucional especifico (un fragmento de particular jurispru-
dence), sea como ejemplo de una teoria normativa del derecho: es decir,
como ejemplo de una teoria que postula un modelo ideal de derecho,
un modelo de lo que el derecho deberia ser. Para una conclusion tal se
pueden aducir las siguientes razones.

1. Lo que los jueces deban juridicamente hacer ante los casos difici-
les, a saber, el contenido de su obligacién juridica, si hay alguna,
ante tal predicamento, puede ser ya sea una cuestién para una
teoria del derecho descriptiva y local, que dé cuenta de algunos
ordenes juridicos, observando como estos funcionan desde el
punto de vista de sus participantes, ya sea una cuestion para
una teoria normativa del derecho que fije dicho deber, segin
los casos, como propuesta interpretativa (de iure condito), o bien
como propuesta legislativa (de iure condendo). No hay una tercera
alternativa mas alla de las dos mencionadas. Puede ocurrir, por
supuesto, que uno pretenda derivar la existencia de un deber
juridico dado del concepto mismo y “verdadero” de derecho,
o bien de la naturaleza misma y “verdadera” del derecho. Se
trataria, empero, de una pretensién ilusoria, ya que, desde
cualquier punto de vista razonable, se trataria solo de una pro-
puesta normativa relativa a los deberes del juez, avanzada (y

35 Shapiro, S., op. cit., pp. 334, 335; p. 336: “Tanto el positivista excluyente como el
incluyente coinciden en que los jueces tienen la obligacion de aplicar normas morales
una vez se agotan las normas con pedigri. Simplemente discrepan acerca de como
describir lo que estan haciendo: para el positivista juridico incluyente, los jueces estan
aplicando normas juridicas; para el positivista juridico excluyente, estan creando normas
juridicas”.
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disfrazada) bajo el amparo del mito de un concepto verdadero
(conceptualismo), o de una naturaleza verdadera (pensamiento
iusnaturalista), del derecho, que dictan a los jueces sus deberes.

2. Puede ocurrir —y de hecho ha ocurrido en la historia de las insti-
tuciones juridicas— que, en un sistema juridico, los jueces tengan
simplemente la obligacion de evitar cualquier tipo de decision en
un caso dudoso. Por ejemplo, puede ser que deban rechazar los
reclamos de las personas involucradas, actores, demandados y
fiscales por igual (obligacion de non-liguet). Alternativamente,
en los casos dificiles, los jueces pueden tener también la obli-
gacion de suspender su pronunciamiento y referir el asunto a la
legislatura, solicitandole el dictado de una norma apropiada al
caso (obligacion de référé législatif).

Estas simples observaciones sugieren algunas conclusiones.

Primero, lejos de exponer o bien la falsedad (en cuanto teoria
general), o bien la especificidad contextual (o incluso la naturaleza no
teorética y no descriptiva, sino —encubiertamente— prescriptiva), de la
pretension del PJE relativa a la obligacion de los jueces frente a casos
dificiles, lejos de, en otras palabras, desmitificarla, nuestro autor —cémo
Bentham habria dicho— tranquilamente ha presentado dicha pretension
como una verdad evidente: simplemente la cubrié con una capa de
barniz, por decirlo de alguna manera.

Segundo, ya que la teoria del derecho como plan —la propia teoria
de Shapiro- sigue en este punto la orientacién dada por el PJE, esta
también fracasa, en cuanto teoria general y genuinamente descriptiva,
respecto de la cuestion central de los casos dificiles.

Tercero, puesto que ni el PJE ni la teoria del derecho como plan
consentirian ser presentadas como teorias locales, que describen con-
textos institucionales determinados, ellas son, o bien teorias genuina-
mente generales, pero falsas; o bien teorias del derecho no ya descrip-
tivas, sino normativas, y, mas precisamente, interpretativas, aunque
encubiertas.
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V. Un poco de realismo acerca de la
“Paradoja de la autoridad”

[L]a Paradoja de la autoridad [dice Shapiro] intenta mostrar
que la autoridad juridica es imposible. Por una parte, la auto-
ridad juridica tiene que ser conferida por normas juridicas;
por otra parte, sin embargo, las normas juridicas deben ser
creadas por la autoridad juridica. De estos dos presupuestos,
obtenemos la clasica paradoja del huevo y la gallina. Cada vez
que intentamos determinar una afirmacion sobre la autoridad
juridica, o bien entramos en un circulo vicioso (la autoridad
cred la norma que le confirio la potestad de crear esa misma
norma) o bien caemos en un regreso al infinito (la autoridad
obtuvo su potestad de otra autoridad, que obtuvo la suya de
otra autoridad, y asi sucesivamente)®.

Shapiro se toma en serio la paradoja de la autoridad y cree haber
encontrado en su teoria del derecho como plan la clave para resol-
verla. Es mas, cree haber encontrado la solucion en una concepcion
de la autoridad juridica basada en la concepcion del ser humano como
agente planificador. El ser humano —afirma Shapiro— es animal plani-
ficador; los grupos de seres humanos son grupos de planificadores, y
en tales grupos se encuentran planes “maestros” (planes para hacer
planes) y planes “derivados”. He aqui la solucién que Shapiro propone:
“la autoridad juridica es posible porque ciertos tipos de agentes son
capaces de (1) crear y dar forma a un plan para planificar y (2) motivar
a otros a observar sus planes”’.

Shapiro precisa que la autoridad juridica es “posible” bajo dos con-
diciones: la condicion de autorizacion y la condicion de capacidad
para planificar (a la que alude en el pasaje apenas citado).

En lo que concierne a la primera condicién de posibilidad de la
autoridad juridica (y de los sistemas juridicos), a saber, la condicién de

% Shapiro, S., ibidem, p. 226.
37 Shapiro, S., op. cit., p. 229.
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autorizacién, Shapiro resume la esencia de su argumento en las siguien-
tes lineas:

la Teoria de los planes es capaz de justificar la existencia de reglas
Juridicas fundamentales [las reglas que le confieren a alguien
los maximos poderes juridicos para crear planes para otros]
sin generar circulos viciosos o regresos al infinito. Los funcionarios
publicos tienen la potestad de adoptar el plan compartido que
establece estas reglas fundamentales en virtud de las normas de la
racionalidad instrumental. Puesto que estas normas que confieren
la capacidad racional de planificar no son planes ellas mismas,
no han sido creadas por ninguna autoridad. Existen solo en virtud
de que son principios racionalmente validos®.

En cuanto a la segunda “condicion de posibilidad” de la autoridad
juridica (y de los sistemas juridicos), a saber, la condicion de capacidad
para planificar, Shapiro afirma: “que esta condicion tenga lugar tam-
poco genera desconcierto”.

Desde el realismo analitico, sin embargo, la manera de proceder de
Shapiro resulta dudosa.

Por un lado, Shapiro no se da cuenta, aparentemente, de que la
paradoja de la autoridad, en cuanto instancia de la paradoja huevo-ga-
llina respecto de la autoridad juridica, esta, para decirlo asi, mal plan-
teado, puesto que no merece ser tomado en serio, sino para poner bajo
la luz el error en que caen los que la toman en serio.

Por el otro lado, la solucion que Shapiro propone para la paradoja
resulta, a decir poco, sorprendente, tenida en cuenta la profesion de fe
positivista que acompaiia la teoria del derecho como plan.

V.1. Un problema mal planteado
Si se observa con atencién, la “autoridad juridica” sobre la cual versa

La Paradoja de la autoridad, tal como la presenta Shapiro, es, y no

38 Shapiro, S., op. cit., pp. 228-229.
3 Shapiro, S., op. cit., p. 229.
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puede ser sino, el poder “originario” o “constituyente”. Es decir, el
poder que, en términos kelsenianos, produce la primera constitucién
histoérica de un ordenamiento juridico. La primera constitucion, a su
vez, identifica habitualmente un conjunto de autoridades juridicas
“constituidas”, que empero son supremas en relacion al ordenamiento
juridico asi constituido. Estas autoridades son pues, para decir asi, las
gallinas que nacen del huevo de la primera constitucion. Pero, notese
bien, la primera constitucion histérica, asi entendida, no concierne al
poder constituyente: no autoriza al poder constituyente a constituir la
primera constitucion. La paradoja huevo-gallina, con las dos (no-)solu-
ciones consideradas por Shapiro, de la auto-autorizacién y del regreso
al infinito, surge, si se piensa como parece pensar Shapiro, que el poder
constituyente, para poder ser un poder juridico, tiene a su vez que estar
autorizado (es decir “constituido”) por una norma de autorizacion:
tiene que ser otra gallina que nace de otro huevo. Pero ni una gallina
puede poner el huevo del cual ella misma nace, ni podemos pensar en
una serie infinita de gallinas y de huevos. Resulta evidente, por ende,
que la paradoja huevo-gallina, en relacion al poder constituyente de un
ordenamiento juridico, esta mal planteada, es el fruto de un calambre
mental. El caracter juridico del poder constituyente, siendo originario,
no depende (ni puede depender) de una autorizacion. En un sinsentido
preguntarse, como hace Shapiro, por aquello que lo autoriza. Simple-
mente, el poder constituyente es juridico, porque, si es exitoso, produce
la primera constitucion e identifica las autoridades constituidas supre-
mas, de un ordenamiento juridico determinado.

V.2. Una solucion sorprendente

Con las precisiones apenas formuladas, volvamos a considerar la
solucion que Shapiro propone para la paradoja de la autoridad. Para
comenzar, puede concederse que la condicion de capacidad para pla-
nificar pueda en efecto darse, siendo una pura cuestion de hecho. En
lo que respecta a la condicidon de autorizacidn, vale la pena leer nue-
vamente el pasaje crucial de Shapiro:

Discusiones xx

N
\O
—_



XX S3UOISNOSI(]

292

Pierluigi Chiassoni

la Teoria de los planes es capaz de justificar la existencia de reglas
Juridicas fundamentales [las reglas que le confieren a alguien
los maximos poderes juridicos para crear planes para otros]
sin generar circulos viciosos o regresos al infinito. Los funcionarios
publicos tienen la potestad de adoptar el plan compartido que
establece estas reglas fundamentales en virtud de las normas de la
racionalidad instrumental. Puesto que estas normas que confieren
la capacidad racional de planificar no son planes ellas mismas,
no han sido creadas por ninguna autoridad. Existen solo en virtud
de que son principios racionalmente validos™.

Ahora bien, la solucién que Shapiro propone es, desde el realismo
analitico, sumamente sorprendente. Debe advertirse que se propone
resolver la paradoja de la autoridad apelando a un conjunto de normas
de racionalidad instrumental que (a) confieren poderes a los “funciona-
rios juridicos” (supremos) y (b) cuya existencia, cabe notar, depende
unicamente de su contenido. Son normas que existen, afirma Shapiro,
“solo en virtud de que son principios racionalmente validos”. Es decir,
presumiblemente, principios que “valen”, que “deben ser obedecidos”,
que “vinculan”, en virtud de su contenido conforme a la idea de racio-
nalidad instrumental.

(Qué tipo de argumento es el argumento de Shapiro? ;Realmente
resuelve el problema, como pretende Shapiro?

Desde mi punto de vista, el argumento de Shapiro puede enten-
derse de tres maneras diferentes: primero, como argumento trascen-
dental; segundo, como argumento hegeliano; tercero, como argumento
iusnaturalista.

El argumento trascendental. Como argumento trascendental, el argu-

mento de Shapiro seria, mas o menos, asi:

1. Las normas de racionalidad instrumental son condiciones nece-
sarias de la existencia de la “autoridad juridica”. Si ellas no
existieran, tampoco existiria la “autoridad juridica”.

2. Pero la “autoridad juridica” existe.

40 Shapiro, S., ibidem, p. 228-229.
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3. Ergo, las normas de racionalidad instrumental también existen.

Desafortunadamente, si fuera un argumento trascendental, el argu-
mento de Shapiro no daria la talla contra la paradoja de la autoridad
pues resultaria, claramente, circular. De hecho, una de sus premisas,
que la “autoridad juridica” existe, es precisamente lo que Shapiro
quiere probar.

El argumento hegeliano (Hegel golpea de nuevo). Como argumento hege-
liano, el argumento de Shapiro seria, mas o menos, asi:

1. Cualquier cosa que es real es racional, y cualquier cosa que es

racional es real.

2. Las normas de racionalidad instrumental son racionales.

3. Ergo, las normas de racionalidad instrumental son reales.

Una vez que, despertandonos, escapemos al hechizo del Gran Circo
Hegeliano, podemos apreciar que el pretendido argumento equivale a
afirmar que las normas de racionalidad instrumental existen porque
nos gustan, las deseamos, las elegimos, las necesitamos. Su existencia como
principios “racionalmente validos” es aqui nada menos que el resul-
tado de una jugada practica: nosotros —agentes morales autonomos—
las introducimos en escena porque ellas son herramientas que nece-
sitamos para establecer, para hacer posible, la “autoridad juridica”.

El argumento iusnaturalista. Finalmente, como argumento iusnatura-

lista el argumento de Shapiro seria, mas o menos, asi:

1. Si los hombres son animales planificadores (es decir, tienen la
capacidad y la disposicion a hacer planes para si y para otros),
entonces existen normas de racionalidad instrumental (princi-
pios racionalmente validos) que representan el costado norma-
tivo natural de dicho rasgo de la naturaleza humana.

2. Los hombres son animales planificadores.

3. Ergo, existen normas de racionalidad instrumental (principios
racionalmente validos) que representan el costado normativo
natural de dicho rasgo de la naturaleza humana.

Desafortunadamente, sin considerar la dificultad de aceptar cual-

quier pretension iusnaturalista, esta forma de escape parece inviable

Discusiones xx

293



XX S3UOISNOSI(]

294

Pierluigi Chiassoni

para Shapiro. ;Cémo puede consistentemente basar su teoria del derecho
como plan, en cuanto teoria positivista del derecho, en principios de
derecho natural (aunque solo sean principios de racionalidad instru-
mental)? Claramente, esta solucion la paradoja de la autoridad se ubica
fuera de los confines de una teoria positivista, general y descriptiva, del
derecho, y pertenece mas bien, sea Shapiro consciente de eso o no, al
ambito de la ciencia de la legislacion (Austin), en su dimension de jus-
tificacion practica del derecho positivo, o bien al ambito de la filosofia
de la justicia y de la politica del derecho (Kelsen).

V.3. La (di)solucion realista de la paradoja

Asumiendo una mirada realista, no queda mas que concluir que la
pretendida solucién de Shapiro a la paradoja de la autoridad es mera-
mente una farsa, una ilusidén, basada, como hubiera sefialado Austin,
en una trama de discursos inciertos.

(Puede, de hecho, resolverse tal paradoja? ;Acaso el fracaso de
Shapiro muestra que no tiene solucion?

Ya hemos visto que la paradoja esta mal planteada (supra, § 5.1).
Sin embargo, for argument’s sake, merece la pena ensayar una estrate-
gia de escape, que equivale, mas o menos, a disolverla. Para mostrar
como podria disefiarse esa estrategia, me referiré al relato de Sha-
piro acerca de los dos hijos del poderoso rey Lex, Positivo, quien
le sucedio en el trono, y Natural, quien en cambio fue excluido del
poder, donde la paradoja de la autoridad es el eje alrededor del cual
se consuma la tragedia.

He aqui el relato:

Tras algunos afios de reinado, Positivo modificé la regla del
diezmo para aumentar la cantidad de granos que cada miembro
del grupo debia contribuir al almacenamiento comun. Como
nadie estaba satisfecho con esta decision, Natural vio la opor-
tunidad de desafiar la potestad de Positivo. Durante la siguiente
reunioén de la aldea, natural se puso de pie y anuncié que no
obedeceria la nueva regla del diezmo. “Pero Natural”, protesto
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Positivo, “yo soy quien crea las reglas y tu tienes la obligacién
juridica de obedecerme”.

[...] En respuesta a las quejas de Positivo, Natural expuso la
misma paradoja sobre la posibilidad de la autoridad juridica
con la que Phil [el fil6sofo de la tribu] habia sorprendido a
su padre algunas décadas antes: ;como puede Positivo tener
la autoridad juridica de crear reglas, cuando se requieren
reglas para conferir semejante autoridad y la autoridad para
crear reglas? [...] Positivo argumenté que la autoridad juridica
en ultima instancia depende del poder politico. Como tiene
la habilidad de castigar a quienes no paguen el diezmo, tiene
entonces el derecho juridico de imponerles la obligacién de
obedecer. Pero Natural tenia una contestacion para esto: “el
mero hecho de que puedas castigarme es solo un hecho des-
criptivo [sic] del mundo. Tu afirmacién simplemente describe
lo que es el caso. No obstante, para que yo esté juridicamente
obligado a obedecerte, tu debes demostrar que juridicamente
se te debe obediencia. Como no es posible deducir lo que debe
ser a partir de lo que es, de aqui se implica que no puedo estar
juridicamente obligado a obedecerte”.

Positivo concedié que Natural tenia razon, pero intentd
plantear otra idea [...]. La autoridad juridica, de acuerdo con
esta vision alternativa, deriva de la practica de deferencia de
los miembros del grupo. Positivo tiene autoridad juridica para
obligar porque todos consideran que tiene esa autoridad. Pero
Natural ofreci6 la misma respuesta: “Decir que todos piensan
que tienes el derecho de ordenarle qué hacer es solo formular
un enunciado descriptivo del mundo. Por otra parte, inferir que
realmente tienes un derecho juridico es extraer una conclusion
normativa. Los enunciados normativos nunca pueden dedu-
cirse de simples enunciados descriptivos”. Positivo comprendid
el argumento de Natural y no supo qué responder. Entonces,
hizo lo que los gobernantes han hecho a lo largo de la historia
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con los disidentes que dicen cosas que tienen sentido: Positivo
hizo que [Natural] fuera ejecutado?!.

Asi que, aparentemente, Positivo no tenia forma de escapar a los
argumentos de Natural —aunque, por supuesto, la ejecucion de Natural
no era de ninguna manera el inico final posible-.

Tal vez, sin embargo, contrariamente a lo que sugiere Shapiro, Posi-
tivo pudo haber apelado a una via de escape efectiva y razonable a los
argumentos de Natural, y, ademas, distinta de la que provee la teoria
de los planes (es decir, alternativa a asumir la vigencia de misteriosos
principios de racionalidad instrumental), que, como ya hemos visto,
funciona al precio de adoptar un enfoque iusnaturalista.

Tengo la sospecha de que ambos hermanos cayeron bajo la influen-
cia de un pésimo consejero. Phil, el filésofo de la tribu, jugé un rol
central en la tragedia y debe ser considerado moralmente responsable.
Natural, de no haber estado cegado por el resentimiento que le produjo
haber sido excluido por Lex del poder, habria debido estar mas atento
a los trucos de Phil. Positivo, también, habria debido notar que algo no
funcionaba en los argumentos de Natural (y de Phil). En suma, ellos, y
su padre antes que ellos, tuvieron la mala suerte de tener en su comu-
nidad un filésofo como Phil, confundido y provocador de confusién
a la vez. En cambio, de haber estado a mano Anfry (el viejo amigo
Analysis Freak), el resultado de la discusion entre Natural y Positivo
probablemente hubiera sido distinto, como sugeriré a continuacion.

Anfry es, por supuesto, un realista analitico. Esto es, mas o menos,
lo que, de haber estado presente, Anfry habria sugerido a Positivo y a
Natural para calmarlos.

1. Frente al derecho, dos posturas basicas, dos juegos basicos, estan
disponibles: el del jugador (participante) y el del observador.

2. El del jugador es un juego comprometido, practico. Para jugar,
tenemos que tomar decisiones sobre quién juega qué papel; qué
es lo que cada papel involucra en términos de derechos, deberes,
poderes, etc.; cuando, si es que alguna vez, y como las reglas

41 Shapiro, S., op. cit., pp. 77-78.
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producidas por el creador de las mismas pueden ser impugna-
das, etc.

3. Eljuego del observador es, en cambio, un juego de conocimiento.
Se trata de conocer, en los hechos y en la mejor medida posible,
como funcionan, cuando comienzan y son jugados, etc., los
juegos sociales que llamamos derecho.

4. El positivismo juridico, en las posturas epistemologicas y teori-
cas mencionadas mas arriba (supra, § 3), persigue el objetivo de
ofrecer a las personas una teoria empirica, libre de valoraciones
y desapasionada, de los 6rdenes juridicos positivos. No se ocupa
de lo que le gente debe moralmente hacer, si no que, en su lugar,
se ocupa de reportar qué es lo que deben hacer desde el punto de
vista 0 de acuerdo a cierto ordenamiento juridico vigente.

5. Las filosofias de la justicia, y las teorias iusnaturalistas entre
ellas, por el contrario, persiguen el objetivo de proveer a las per-
sonas razones para cumplir (completamente o bien hasta cierto
punto), o no cumplir, con las reglas y estandares de los ordena-
mientos juridicos positivos.

A la luz de estas consideraciones triviales, Positivo podria haber

reaccionado de manera diferente a las objeciones de Natural. Por
ejemplo, respecto de la objecion de Natural segun la cual él (Natural)
no obedeceria la regla porque (Positivo) carecia de autoridad juridica,
podria haber respondido del siguiente modo:

iA ver Natural, un minuto! Me parece, si es que puedo decirlo,
que estas mezclando las cosas en tu argumento aparentemente
sensato. Déjame tratar de explicar de qué se trata.

Aqui hay dos cuestiones diferentes en juego que deben mante-
nerse separadas.

Por un lado, esta la cuestion tedrica (descriptiva) que concierne
a si, sobre la base de alguna vision empirica del derecho y libre
de valoraciones, podemos afirmar que, de acuerdo con nuestra
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Constitucion, yo tengo la autoridad juridica para crear reglas,
y también esta regla en particular.

Por el otro lado, estd la cuestion practica de si tu tienes el deber
moral de obedecer las reglas que yo creo en mi caracter de
legislador, y también de obedecer esta regla en particular.

En lo que respecta a la primera cuestidon, nadie negaria que,
desde el punto de vista de una teoria empirica del derecho posi-
tivo, segun proponen los positivistas, aqui tenemos un sistema
juridico, donde alguien (yo mismo) tiene la autoridad juridica
para crear normas juridicas. Esto podemos explicarlo en los
siguientes términos: cuando nuestro padre Lex vivia, €l y otras
personas celebraron una convencidn constitucional relativa al
modo adecuado para gobernar nuestra sociedad. Seguramente
fue una convencidn juridica, porque fue su objetivo proclamar y
establecer un sistema juridico, aunque, por supuesto, no mediante
una autorizacion juridica previa (Ex facto ius oritur: {no es asi?).
El resultado de esa convencién fue la decision de producir
algunas normas constitucionales de acuerdo a las cuales: (i) Se
provey6 a Lex el poder de crear normas y de aplicarlas; (i) tam-
bién se acordd que, a su muerte, Lex designaria a aquel que
lo sucederia en el ejercicio de esas funciones. Desde entonces,
la gente de nuestra sociedad se somete, en su mayoria, a las
normas que Lex cre6 y también colaboran con los actos de
aplicacion. Lo mismo ocurrié cuando yo mismo ejerci los
poderes de creacion y aplicacion de normas. Yo —junto con
los oficiales de policia a los que he nombrado y pagado con
fondos de las arcas publicas— tengo la fuerza necesaria para
hacer cumplir las normas; yo también he firmado tratados
con los pueblos vecinos relativos a los limites territoriales de
nuestra comunidad (desde los Vifiedos de los Caimanes hasta
las cumbres del Monte Shibboleth).

Bien, en lo relativo a cémo el derecho positivo —y nuestro sis-
tema juridico— funciona, el problema del huevo y la gallina esta
mal planteado; es un claro reflejo de un calambre mental que
requiere terapia filosofica. La existencia de casos claros, obvios,
208 de sistemas juridicos sugiere que, usualmente, la autoridad juri-
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dica surge de algun hecho constitutivo, el cual se establece y es
tenido en cuenta como un hecho juridico. Como consecuencia,
la alternativa que presentan los principios del huevo y la gallina
es demasiado estrecha como para ser buena.

Vamos a ver:

Huevo: alguien tiene el poder de crear normas juridicas si, y solo
si, una norma juridica existente le confiri6 ese poder.

Gallina: una norma que confiera el poder de crear normas
juridicas existe si, y solo si, alguien con el poder juridico de
crearla lo ha hecho.

Sin embargo, mediante un sencillo ejercicio de la imaginacion,
lo que ocurri6 al alba de los ordenamientos juridicos es algo
como un fiat individual o colectivo como este:

“Nos, por medio de este acto, establecemos procedimientos para
la creacién y aplicacidn de reglas concernientes a nuestros
comportamientos reciprocos y frente a otras gentes, tierras,
comercios, etc. y llamamos a estos procedimientos, y a las
reglas que surjan de ellos, derecho, nuestro derecho”.

Por supuesto, también son posibles actos fundacionales del
derecho con el caracter de revoluciones o golpes de estado:

“Nos, por medio de este acto, establecemos un nuevo procedi-
miento para crear y aplicar reglas juridicas, y este sera nuestro
derecho de ahora en mas”.

Y puede ocurrir que las personas, en otros ordenamientos
juridicos, reaccionen del siguiente modo:

“Muy bien, hicieron eso. Pero vamos a ver si realmente
tienen la fuerza y el apoyo popular necesario para hacer de
su nuevo orden uno generalmente eficaz”, o, en un contexto
internacional de derechos humanos y anti soberania: “Hiciste
eso. Pero aunque tengas la fuerza para hacer eficaz tus reglas
vamos a considerarlas juridicamente nulas de manera absoluta,
y consideraremos ilegal el ejercicio de tu poder politico, porque
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eres responsable de graves violaciones a los derechos humanos.
Tan pronto como podamos capturarte, ti y tus complices seran
llevados a la Corte Penal Internacional, donde deberan respon-
der por sus crimenes”.

Para resumir: en vista de explicaciones tan simples sobre la exis-
tencia del derecho (o bien de como son posibles las autoridades
juridicas), los principios del huevo y la gallina tienen un olor
de fundacionalismo mal planteado — y notamos, por cierto, que
Kelsen, con su idea de la norma basica (Grundnorm) presupuesta
o ficticia, vio esto claramente.

Por ende, parece posible proporcionar una solucion razonable al
problema tedrico (descriptivo) acerca de si yo, Positivo, (y cual-
quier otra persona en el mundo) puede tener la autoridad juridica
para crear reglas — una vez que, lo repito, se adopte la perspectiva
de una teoria del derecho empirica y libre de valoraciones.

Frente a esta conclusion, sin embargo, td, Natural, podrias
argumentar que, en lo que a nuestro sistema juridico concierne,
yo no tengo la autoridad juridica para crear esa regla en parti-
cular, que impone un diezmo mas gravoso. En otras palabras,
puedes cambiar el tema, de uno aparentemente general, crucial,
fundacional, metafisico y filosofico, concerniente a la mismi-
sima “posibilidad” del derecho, a un problema de interpretacion
constitucional. jAcaso la convencion constitucional fundante
me da el poder de crear una regla con ese contenido, o bien
una regla de ese tipo debe ser considerada insanablemente
nula, ya que se encuentra mas alla de los poderes conferidos?
(Tengo el poder de crear solo normas razonables para nuestra
comunidad, o puedo también crear cualquier tipo de regla que
me plazca, incluso reglas irrazonables? ;Quién, en todo caso,
decidira acerca de la razonabilidad de las reglas? Creo —pero
esto es, claro esta, un argumento llevado desde el punto de
vista de un participante— que nuestra Constitucion le confia
al gobernante el poder de crear reglas razonables para la comu-
nidad; también creo, sin embargo, que le confia al gobernante
el poder absoluto de determinar si una regla es o no razonable
300 para la comunidad. Desde este (practico, interpretativo y argu-
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mentativo) punto de vista (desde un punto de vista empirico,
un observador podria relevar que este es un tema nuevo para
nuestra sociedad; que la interpretacion constitucional nunca
habia sido un problema; que comportamientos pasados parecen
sugerir que la gente no tiene, ni tenia, una idea clara acerca
del poder creador de normas del gobernante, etc.), yo digo,
para concluir, que de acuerdo con nuestra Constitucidn, si se
la interpreta correctamente, t, que eres un subdito de esta
comunidad juridica, tienes el deber juridico de cumplir con la
regla del diezmo que yo creé, y a su vez yo tengo el poder de
ordenartelo.

Ahora llegamos a la otra cuestiéon de que hablé al comienzo:
es decir, la cuestion de si ta tienes el deber de cumplir con dicha
regla; si, en términos mas precisos, tu (también) estas moral-
mente obligado al cumplimiento (ya que, mediante una pregunta
abierta, podemos siempre decir: “Bien, de acuerdo con el orde-
namiento juridico OJ, yo tengo de hecho el deber juridico de
hacer x; pero, ;debo yo hacer x moralmente? jEstoy moralmente
Jjustificado a hacer x7). Lo deberes morales no pueden depender,
en definitiva, sino de aquello a lo que nos comprometemos.
Dependen, para cada agente moral, de su acto de eleccion
moral ultima, con el cual él adopta las pautas que regulan su
conducta frente a los demas, y su responsabilidad moral.

En este tema, yo diria -nuevamente, no por razones tedricas,
sino como un participante comprometido— que nuestro sistema
juridico es moralmente bueno, que promueve el gobierno de la
razén en los asuntos publicos, y que, en todo caso, la regla del
diezmo no es tan irrazonable ni tan moralmente repugnante
como para justificar el costo que la sociedad deberia soportar
debido a un acto de desobediencia (fu acto de desobediencia).
Entonces, digo que no solo tienes de hecho el deber juridico de
hacer lo que te ordeno (en cuanto miembro de esta comunidad
juridica), sino que ademas (moralmente) debes hacerlo, por
varias buenas razones que deberias aceptar. Por supuesto, pue-
des pensar distinto. Puedes defender una concepcién distinta de
lo que es el buen gobierno y la creacién moralmente legitima
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de normas. Tienes que tener en claro, sin embargo, que dichas
posiciones no tienen nada que ver con la cuestion tedrica acerca
de si yo tengo, de hecho, alguna autoridad juridica (y, de modo
mas general, con la cuestion acerca de la existencia empirica de
los sistemas juridicos y las autoridades juridicas)”.

Natural decide abandonar la comunidad, luego de haber aceptado
el argumento de Positivo. Positivo le concede diez vacas y tres quintales
de maiz. Phil es sentenciado a diez afios de meditacion en la cumbre
del Monte Karnap. Exeunt omnes.
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Resumen: Los autores analizan las partes de Legalidad' que abordan
el problema de los desacuerdos juridicos y la conexa teoria de la inter-
pretacion (y metainterpretacion) desplegada por Shapiro con el fin de
superar tal dificultad. La cuestion de los desacuerdos juridicos, junto
con las principales asunciones del positivismo juridico, hace necesa-
rio, de acuerdo con los autores, prestar cierta atencion a las versiones
contemporaneas de tal concepcion tedrico-juridica. En consecuencia,
la estructura del articulo es la siguiente: en el primer parrafo, se trata el
positivismo en el modo en que normalmente es explicado en la teoria del
derecho angloamericana; en el segundo parrafo, los autores presentan
su propia explicacion del positivismo juridico metodoldgico, deudora
en gran medida de las obras de Bobbio y Ross; en el tercer parrafo, se
resume el argumento de los desacuerdos y se analizan atentamente las
dificultades que supuestamente plantea al positivismo juridico; esto lleva
al cuarto parrafo, donde la concepcién de Shapiro de la interpretacion
juridica y su consiguiente respuesta a semejante desafio son examinadas;
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en el quinto y ultimo parrafo, se extraen algunas conclusiones, siendo la
principal de ellas que la sofisticada teoria de la interpretacién de Shapiro
es, por un lado, supererogatoria y, por otro, infiel al auténtico espiritu del
positivismo metodoldgico tradicional, al mezclar aspectos descriptivos y
prescriptivos de la interpretacion juridica.

Palabras clave: positivismo juridico, metodologia, interpretacion, des-
acuerdos juridicos.

Abstract: The authors analyze the portions of Legalidad which deal with
the problem of legal disagreements and the related theory of interpreta-
tion (and metainterpretation) deployed by Shapiro in order to overcome
that difficulty. The question of legal disagreements, together with the
main assumptions of legal positivism, according to the authors, makes
it necessary to pay some attention to the current accounts of such a
jurisprudential conception. As a consequence, the structure of their ar-
ticle is this: in the first section, it deals with legal positivism in the way
it is commonly accounted for in Anglo-American jurisprudence; in the
second section, the authors present their own account of methodological
legal positivism, much indebted to Bobbio’s and Ross’s works; in the
third section, the argument from disagreements is summed up and the
difficulties it allegedly poses to legal positivism are carefully analyzed,;
this leads to the fourth section, where Shapiro’s conception of legal inter-
pretation and consequent response to such a challenge is examined; in a
fifth and final section, some conclusions are drawn, the main of which is
that Shapiro’s sophisticated theory of interpretation is, on the one hand,
supererogatory, and, on the other hand, unfaithful to the genuine spirit
of traditional methodological positivism, since it conflates descriptive
and prescriptive aspects of legal interpretation.

Keywords: legal positivism, methodology, interpretation, legal disa-
greements.
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I. El debate angloamericano sobre el positivismo
juridico (en pocas palabras)

Las ideas de Shapiro en torno al positivismo juridico estan fuerte-
mente arraigadas en el debate angloamericano entre las dos escuelas
cismaticas del positivismo juridico incluyente (en lo sucesivo, PJI) y
del positivismo juridico excluyente (PJE): en el ambito de dicho debate,
Shapiro es un conocido partidario del segundo?.

Con el fin de comprender mejor la teoria de Shapiro, es aconsejable
mencionar, aunque de forma sucinta, el debate entre defensores del
PJIy del PJE3.

En la teoria juridica angloamericana, el positivismo juridico se arti-
cula a menudo en torno a dos tesis principales, la “tesis de las fuentes
sociales” (social thesis) y la “tesis de la separabilidad” (separability the-
sis)*. La primera afirma que aquello que cuenta como derecho en una
cierta comunidad social es, principalmente, un problema de hechos
sociales. La segunda declara que el derecho como es y el derecho como
debe ser son dos cuestiones distintas. Las dos tesis son, con frecuencia,
leidas conjuntamente. O, mejor dicho, la tesis de la separabilidad es
leida a través de las gafas de la tesis de las fuentes sociales. El debate

2 Cfr. Shapiro, S., “On Hart’s Way Out”, en Coleman, J. (ed.), Hart’s Postscript, Oxford,
Oxford University Press, 2001.
3 Leiter, B., Naturalismo y teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 108. Shapiro, S.,
Legalidad, op. cit., p. 331, explica el debate en términos de lo que llama “tesis del caracter
ultimo” (Ultimacy Thesis) —que afirma que “los hechos juridicos, en tltima instancia,
estan determinados exclusivamente por hechos sociales” y que es defendida tanto por
el PJE como por el PJI-y la “tesis del caracter excluyente” (Exclusivity Thesis) —segin
la cual “los hechos juridicos estan determinados exclusivamente por hechos sociales” y
que es defendida solo por el PJE—.
La tercera afirmacion iuspositivista —la llamada “tesis de la discrecionalidad” (Dis-
cretion Thesis)—, que normalmente acompaifia a las otras dos tesis mencionadas en el
texto, sera analizada al final del presente parrafo. Es oportuno notar que el debate en
la teoria del derecho de los paises de civil law también se basa, al menos en parte, en
las tesis examinadas, a pesar de que su interpretacion difiera de forma significativa de
la asumida generalmente en el area de common law. Cfr., entre muchos, Bulygin, E.,
El positivismo juridico, México D. F., Fontamara, 2006.
Como veremos, tal lectura es engafiosa, dado que estas comprenden distintos niveles
de investigacion acerca del derecho.
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tedrico-juridico, de hecho, ha tenido por objeto la cuestion “de si la
tesis de las fuentes sociales deberia ser interpretada en el sentido de
formular simplemente las condiciones de existencia de una regla de
reconocimiento [...] o sila tesis de las fuentes sociales formula también
un vinculo sobre el contenido del test de validez juridica que toda regla
de reconocimiento puede establecer”. Como es sabido, el PJI sostiene
la primera lectura, mientras que el PJE defiende la segunda.

Las distintas interpretaciones de la tesis de las fuentes sociales (pro-
pugnadas, respectivamente, por el PJI y por el PJE) estan, por tanto,
vinculadas a la cuestion de si el derecho esta separado o no de la moral.
De hecho, el PJI defiende la tesis segun la cual “no es necesariamente
cierto que en todo sistema juridico la validez juridica de una norma
dependa de su valor moral”, mientras que el PJE defiende la tesis
en virtud de la cual “es necesariamente cierto que la validez juridica
de una norma no depende de su valor moral”’. Es decir, para el PJI,
el derecho puede estar “ontoldgicamente” conectado con (asi como
separado de) la moral, mientras que para el PJE el derecho no puede
presentar nunca tal conexion.

Shapiro ha ofrecido uno de los intentos mas conocidos de defender
el PJE a partir del presupuesto de que un sistema juridico “inclusivo”
no puede cumplir la funcién de guiar el comportamiento humano.
Su reciente libro Legalidad marca una nueva etapa en su sofisticada
defensa del PJE. En efecto, una de las principales tesis del libro es

6 Leiter, B., op. cit., pp. 107-108.

7 Cfr. Coleman, J., “Second Thoughts and Other First Impressions”, en Bix, B. (ed.),
Analyzing Law. New Essays in Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1998, p.
265. (La traduccion de las obras citadas es del traductor de este texto, salvo que se
indique otra cosa). Nétese que, en la formulacion de Coleman, la tesis del PJE implica
la del PJI, en el momento en que “necesario” implica “posible”. No obstante, se trata
de una implicaciéon sumamente contraintuitiva. Para evitarla, la tesis del PJI debe ser
reformulada del siguiente modo: “No es necesariamente cierto que en todo sistema
juridico la validez de una norma dependa de su valor moral i que la validez juri-
dica de una norma no dependa de su valor moral”. Esto significa que es contingente
que la validez juridica de una norma dependa de sus méritos morales. Por cuanto
“contingente” y “necesario” son dos modalidades incompatibles, tenemos ahora una
explicaciéon que no comporta la consecuencia contraintuitiva de que el PJE implique
el PJI. Debemos a Jorge Rodriguez esta clarificacion.
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que los planes inhiben la deliberacion respecto de los hechos que pre-
tenden regular. Un “plan”, segtin Shapiro®, es un tipo de norma que
reduce los “costes deliberativos” en caso de incertidumbre. El sistema
juridico, a su vez, es una organizacion que produce planes, dirigidos
a corregir los defectos morales relativos a las cuestiones morales que
son advertidas como particularmente complejas y/o controvertidas en
una determinada comunidad politica. Este es, segun Shapiro, el rasgo
distintivo del derecho’.

Ahora bien, segun la “teoria del derecho como plan”, si queremos
que el derecho guie el comportamiento, no podemos admitir referencia
alguna a la moral, ya que ello haria necesario deliberar nuevamente
sobre los hechos que han inducido a dotarse de un plan maestro y vol-
veria tal plan y el haberse valido de un sistema juridico completamente
inutiles'’.

Se trata, como es evidente, de una reformulacién del argumento ya
clasico de Shapiro segun el cual el PJE es conceptualmente preferible
al PJI justamente por el hecho de que el segundo no seria apto para
dar cuenta de la funcion de guia de la conducta propia del derecho,
ya que la regla de reconocimiento del PJI no seria capaz de marcar la
diferencia practica en el proceso deliberativo (ni desde un punto de
vista epistémico ni desde un punto de vista motivacional).

Otro punto interesante de la presentacién del debate entre el PJI
y el PJE proporcionada por Shapiro es su discusion de la “tesis de la

8 Shapiro, S., Legalidad, Ibidem, p. 169-171. Para una presentacién mds amplia de la
nocién de “plan”, ver en este mismo numero el articulo de Pino, cft. Pino, G, “;Cual
es el plan? Sobre la interpretacion y la meta interpretacion en Legalidad de Scott Sha-
piro”, en Discusiones, XX(2), 2017.

Shapiro, S., ibidem, p. 265. Criticas asimilables a esta vision (denominada por Sha-
piro “la tesis del fin moral”) en Gardner, J., Macklem, T., “Review of S. J. Shapiro’s
‘Legality’”, Notre Dame Philosophical Reviews, 2011.

Shapiro, S., ibidem, p. 168-169, n. 5: “cuando quien planifica reconoce que su plan es
aplicable, no deberia deliberar sobre los méritos del caso en cuestidén. Se supone que
el plan resuelve si se debe actuar de cierto modo y, por tanto, deliberar antes de la
ejecucion socava el proposito fundamental del plan. El planificador ejecuta racional-
mente el plan porque lo adopta y es aplicable, y por ninguna otra razén”.

5}
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discrecionalidad”. Las ideas de Shapiro al respecto pueden ser resu-
midas del siguiente modo:

1) Siendo un artefacto humano, el derecho es limitado y no puede
resolver todas las situaciones juridicamente relevantes'!;

2) el PJ1y el PJE proporcionan explicaciones distintas de aque-
llo que hacen los jueces en los casos no resueltos por normas
basadas en hechos sociales: mientras que el PJI sostiene que los
jueces pueden recurrir a estandares morales, validos en virtud
de la regla de reconocimiento, el PJE les niega tal posibilidad;

3) en consecuencia, para el PJI “los jueces estarian identificando el
derecho incluso cuando llevaran a cabo un razonamiento moral,
porque estarian utilizando normas que son seleccionadas en el
nivel mas alto por algiin hecho social”!2.

4) Para el PJE, en cambio, tal cosa no es posible, ya que cual-
quier norma carente de pedigri no puede ser una norma juri-
dica. Segun el PJE, “el argumento sobre los limites de lo social
implica que el derecho contiene muchas lagunas e inconsisten-
cias no resueltas, y que los jueces no tienen mas remedio que
actuar como legisladores”!® o aplicar normas externas al sistema
en cuyo ambito operan'4.

Estamos sustancialmente de acuerdo con la reconstruccién, ofre-

cida por Shapiro, del comportamiento judicial segun el PJI y el PJE

W Ibidem, p. 327.

12 Ibidem, p. 333.

13 Ibidem, p. 334.

14 fdem: “los positivistas juridicos excluyentes estan de acuerdo con la observacién de
Dworkin de que los jueces estadounidenses generalmente asumen que hay normas que
resuelven los casos dificiles y que tienen la obligacion juridica de descubrirlas y apli-
carlas. Pero arguyen que Dworkin ha malinterpretado los hechos: el comportamiento
judicial en los casos dificiles no muestra que el formalismo sea verdadero y que los
jueces carezcan de discrecion fuerte. En los casos dificiles, en que las normas primarias
con pedigri se han agotado, los jueces estadounidenses simplemente tienen una obliga-
cién juridica de aplicar estandares extra-juridicos. En otras palabras, el hecho de que los
jueces estadounidenses tengan la obligacion de aplicar normas sin pedigri no implica
que estén obligados a aplicar derecho preexistente; en lugar de ello, sencillamente tienen
una obligacion de ir mas alld del derecho y aplicar las normas de la moral”.



Una mirada positivista a los desacuerdos tedricos

respectivamente. Sin embargo, es conveniente plantear alguna obser-
vacion adicional.

En primer lugar, parece que Shapiro sostiene que los sistemas mora-
les son siempre determinados, al afirmar que las lagunas normativas
se pueden colmar facilmente recurriendo a las normas morales. No
pretendemos aqui ahondar en la cuestion, pero permitasenos sugerir al
menos que resulta sumamente dudoso que los sistemas morales ofrezcan
siempre una Unica respuesta a cualquier cuestion juridica. De veras, no
es dificil imaginar o rastrear distintos sistemas morales incompletos!®.

En segundo lugar, parece también que Shapiro sostiene que los sis-
temas de derecho positivo, de acuerdo a cualquier tipo de positivismo,
son necesariamente incompletos: 1o cual es bastante sorprendente. Hay
muchos pasajes en que Shapiro defiende esta tesis:

es imposible que los hechos sociales seleccionen un conjunto
completo de reglas para todos los casos concebibles. Las nor-
mas con pedigri frecuentemente se agotaran, dejando muchas
lagunas e inconsistencias no resueltas. Y, como los positivistas
[excluyentes] niegan que las normas morales carentes de pedigri
sean derecho, no pueden completar el vacio juridico’®.

Por otro lado, el positivismo juridico excluyente acepta el argu-
mento de Dworkin de que el positivismo juridico se compromete
con el antiformalismo moderado. El derecho estd determinado
exclusivamente por hechos sociales y, puesto que los hechos
sociales no pueden resolver toda cuestion por adelantado, el
derecho contendra muchas lagunas y contradicciones!’.

El derecho esta completamente determinado, entonces, cuando
regula toda accion bajo toda posible descripcion. El derecho

15 Es asimismo posible que, en caso de laguna, se disponga de distintos sistemas mora-
les. En ausencia de un metacriterio ordenador, escoger una solucién moral, caso por
caso, de distintos sistemas morales en competicion conduciria muy probablemente al
surgimiento de antinomias.

16 Ibidem, p. 327.

17" Ibidem, pp. 335-336.
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esta indeterminado, en cambio, si no regula alguna accion bajo
alguna descripcion posible. Esto ocurrira en una gran cantidad de
casos, incluyendo aquellos en que la accién se ubica en la zona de
penumbra de alguna regla, pero no en el nicleo de una regla mas
especifica; en el ntucleo de una regla moralmente cargada, pero
no en el nucleo de una regla mas especifica moralmente neutra;
o en el nucleo de dos reglas inconsistentes no existiendo una
regla que resuelva tales conflictos. Puesto que las conductas estan
comprendidas en una de esas categorias de manera inevitable, se
infiere que el derecho nunca estd completamente determinado’®.

La tesis del caracter “necesariamente incompleto” del derecho ela-
borada por Shapiro presenta algunas dificultades. A nuestro juicio,
la cuestidn de si son completos los sistemas juridicos es una cuestion
empirica, no conceptual. No es conceptualmente imposible (pese a ser
empiricamente arduo) que una autoridad normativa legisle de modo
exhaustivo respecto de un cierto ambito de relaciones sociales. Una
vez que se ha identificado el universo del discurso relevante, la autori-
dad normativa tiene la posibilidad de regular de forma exhaustiva las
acciones que caen en el ambito de tal universo. Shapiro, al examinar el
PJE, parece rechazar esta posibilidad cuando afirma que “es imposible
que los hechos sociales seleccionen un conjunto completo de reglas
para todos los casos concebibles” porque los “hechos sociales no pue-
den resolver toda cuestion por adelantado”. Si “concebibles” significa
“concebibles en el ambito de un cierto universo del discurso”, no se ve
por qué ello deba considerarse imposible. Las autoridades normativas
pueden resolver, en un nivel abstracto en que se hace referencia a clases
de acciones o eventos, todas las cuestiones por adelantado: 1o que no
pueden hacer, a causa de la vaguedad (intensional y extensional), es
determinar completamente las decisiones judiciales en el nivel parti-
cular de la aplicacion (o sea, en el nivel de los casos individuales)'®.

18 Ibidem, p. 344.

19" Alchourron, C. E., Bulygin, E., Sistemas normativos. Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas (1971), Buenos Aires/Bogota, Astrea, 2012, p. 47 y ss; Alchourrdn,
C. E., “On Law and Logic” (1996), en Ferrer Beltran, J., Ratti, G. B. (eds.), The Logic
of Legal Requirements. Essays on Defeasibility, Oxford, Oxford University Press, 2012.
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La principal razon conceptual por la que Shapiro considera que el
derecho es necesariamente incompleto puede residir en la tesis por la cual
el derecho esta completamente determinado solo cuando regula toda
accion bajo toda posible descripcidn. Por lo que se puede entender, su
argumento es el siguiente: puesto que las acciones pueden ser descritas
en infinitas maneras, las autoridades normativas, que pueden gestionar
solo un nimero limitado de descripciones de estados de cosas, no pue-
den imaginar y disciplinar todas ellas. El argumento, reconstruido de
este modo, no convence. En primer lugar, las autoridades normativas
podrian formular una norma general de clausura (que normalmente
consiste en una norma permisiva)?’ para todos los posibles universos
de discurso (aunque no conozcan todas sus posibles descripciones)?!.
Ello volveria el derecho completo bajo toda posible descripcion, pero lo
volveria también incoherente, ya que los casos mas especificos (o sea,
los casos identificados por medio de un conjunto mas rico de propie-
dades relevantes) resultarian conectados con soluciones incompatibles
con las asignadas a casos menos especificos (o sea, casos identificados
mediante un conjunto mas restringido de propiedades)??. Con todo, los

20 Otras normas de clausura —como “Todo lo que no esta cualificado juridicamente es
obligatorio” o “Todo lo que no esta cualificado juridicamente esta prohibido”— crean
dificultades logicas de sobra conocidas. Cfr., de nuevo, Alchourrén, C. E., Bulygin,
E., op. cit., p. 190 y ss.

De hecho, lo que hace posible la legislacion mediante normas generales y abstractas
es la ley logica del refuerzo del antecedente (también llamado “principio de aumenta-
cion”), segun la cual un enunciado condicional implica un condicional cuyo antecedente
originario esta enriquecido por la adicién de una proposicién cualquiera. En lenguaje
simbolico: (p 2 q) 2 (p & r D q). Asi es que las autoridades normativas, por definicion,
no pueden concebir todas las combinaciones futuras de las propiedades, pero pueden
disciplinarlas precisamente mediante la regla del refuerzo del antecedente.
Alchourron, C. E., Bulygin, E., op. cit., pp. 149-150 y 243 y ss. Para aclarar el punto,
consideremos un conocido ejemplo. Una norma dispone que, en el caso de que se esté
en presencia de un testamento valido y de la muerte del testador por parte del here-
dero, esté prohibido al heredero recibir el caudal hereditario (en lenguaje simbolico:
“w & k © O~1"). Sin embargo, el caso menos fino caracterizado por la sola presencia
de un testamento valido no es, en hipdtesis, resuelto por una determinada norma del
sistema (recuérdese que las soluciones dispuestas por normas mas especificas no son
aplicables, por razones logicas, a normas menos especificas). Por consiguiente, pode-
mos aplicar a dicho caso la norma de clausura permisiva: se sigue de ello que ahora

2
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sistemas juridicos normalmente proporcionan soluciones para ciertos
universos del discurso (lo que quiere decir que las autoridades norma-
tivas no estan interesadas en disciplinar todos los posibles universos
del discurso): esto significa que no son concebidos para resolver cada
caso bajo cualquier descripcion posible (la definicion de “determina-
cion completa” introducida por Shapiro, aun siendo interesante desde
un punto de vista 16gico, es irrelevante para los sistemas reales). Tales
sistemas son concebidos, mas bien, para resolver determinadas cues-
tiones en la descripcion juridicamente relevante. Si esto es correcto, no se
comprende por qué un sistema juridico no pueda nunca ser completo.

Otro argumento a favor de una indeterminacion radical del sistema
propuesto por Shapiro consiste en sefialar que los casos pueden caer
en una de las siguientes categorias: (1) en la zona de penumbra de
una norma pero no en el nicleo de una norma mas especifica, (2) en
el nucleo de una norma moralmente cargada pero no en el nucleo de
una norma moralmente neutra mas especifica, o (3) en el nacleo de dos
normas antinémicas. Dado que esto es inevitable, Shapiro concluye
que “el derecho nunca esta completamente determinado”??,

Conviene notar que las categorias usadas por Shapiro son concep-
tualmente controvertidas. En primer lugar, las primeras dos categorias
tienen que ver con casos individuales, y no genéricos: es decir, se refie-
ren a la subsuncion de casos particulares en normas generales. Pero
tal subsuncion puede resultar dudosa aunque el derecho sea completo
respecto de las clases de acciones o eventos que aspira a regular.

La tercera categoria, obviamente, debe quedar circunscrita en un
doble sentido: en primer lugar, se debe distinguir entre antinomias
que pueden ser resueltas y antinomias que no pueden ser resueltas por
metacriterios; en segundo lugar, conviene distinguir entre antinomias

resulta conectado con el permiso de heredar (“w > ~O~i"). Es posible concluir que el
caso caracterizado por la presencia de un testamento valido y la muerte del testador
a manos del heredero esta conectado con dos soluciones incompatibles (prohibido/
permitido).

23 La cita completa es la siguiente: “Puesto que las conductas estdin comprendidas en
una de esas categorias de manera inevitable, se infiere que el derecho nunca esta
completamente determinado” (Shapiro, S., ibidem, p. 344).
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por contrariedad (p.e., Op & O~p) y antinomias por contradictoriedad
(p.e., Op & ~Op), siendo solo las primeras efectivamente irresolubles
desde un punto de vista practico®®. Se debe notar asimismo que el juez,
cuando se enfrenta con antinomias aplica siempre una norma valida al
caso (mediante una ordenacion jerarquica previa)®, de tal modo que
no es del todo correcto hablar del “agotamiento” del derecho, o de su
indeterminacion, entendida como insuficiencia de recursos.

Por estas razones, no se puede dar por sentado en ningin modo
que el positivismo juridico presuponga, o implique, que el derecho es
necesariamente indeterminado desde un punto de vista sistematico.
Evidentemente, esto no excluye que el derecho pueda ser indetermi-
nado desde el punto de vista interpretativo: dicho de otro modo, la tesis
segun la cual no es necesario que el derecho sea indeterminado desde
un punto de vista sistemdtico no implica en modo alguno la tesis por la
cual no es necesario que el derecho sea indeterminado desde el punto
de vista interpretativo.

I1. El positivismo juridico y la reafirmacion de la tesis
de la separacion

La lectura del positivismo juridico que comtunmente brinda el debate
angloamericano, si bien es muy influyente, nos parece bastante engafiosa
y sustancialmente contraria a los origenes modernos del positivismo juri-
dico, tal y como se encuentran en los trabajos de Jeremy Bentham y John
Austin, y como han sido defendidas, mas recientemente, con instrumen-
tos filosoficos parcialmente renovados, por Norberto Bobbio y Alf Ross.

24 En el caso de antinomias por contradictoriedad, el destinatario hace bien, desde un
punto de vista practico, en actuar la obligacion de hacer p y en no usar el permiso de
abstenerse de hacer p (o, en el caso de prohibiciones, en actuar la obligacion de no
hacer p y en no usar el permiso de hacer p).

%5 Gavazzi, G., Studi di teoria del diritto, Turin, Giappichelli, 1993, p. 145.
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En particular, sostendremos que la llamada “tesis de la separacion”?0 es
incomprendida sistematicamente en el &mbito de dicho debate?’.

El positivismo juridico, a nuestro juicio, puede ser caracterizado de
modo (cuando menos) duplice?s:

1) Desde un punto de vista metodologico, el positivismo juridico
constituye la tesis epistemologica por la cual el derecho puede
ser conocido en términos estrictamente empiricos, basandose en
la observacion de ciertos hechos sociales?®. En otras palabras, es
la afirmacién en virtud de la cual el derecho puede ser descrito
de forma valorativamente neutra: este es el nucleo de la lectura
epistémica de la tesis de la separacion.

(2) Desde un punto de vista tedrico, el positivismo juridico puede
ser concebido como la reconstruccién racional de tales (contin-
gentes) hechos sociales.

Estos dos aspectos, aunque conectados en la practica, no deben ser
confundidos en la teoria.

26 Preferimos la expresion “tesis de la separacion” a la expresion “tesis de la separabili-
dad”, porque la ultima evoca una ontologia de los mundos posibles que estd en total
contraste con la ontologia fuertemente empirista implicita en la lectura epistémica de
esta tesis, que se expresa mejor en referencia a la neta separacion (y no solo separabi-
lidad) de los dominios de hechos y valores.

Ross, A., “El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el
derecho natural” [1961], en Ross, A., El concepto de validez y otros ensayos, México,
Fontamara, 1993, p. 13, sefiala que es “en alto grado engafios[o]” concebir la tesis
de la separacion como una tesis sustancial u ontoldgica sobre la separacién entre
derecho y moral. Para una opinion contraria, que, sin embargo, no tiene en cuenta el
tratamiento rossiano, cfr. Green, L., “Positivism and the Inseparability of Law and
Morals”, New York Law Review, 83, 2008, p. 1038: “La tesis de la separabilidad no es
una afirmaciéon metodolégica. Solo rige en el dominio del nivel-objeto —esto es, en
leyes y sistemas juridicos”.

Bobbio, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milan, Comunita, 1965, p. 101-126;
Ross, A., “Validity and the Conflict between Positivism and Natural Law”, op. cit., p.
148-149.

Segun Ross (op. cit., p. 150), el “grito de batalla” de Austin, en virtud del cual la exis-
tencia del derecho es una cosa y sus méritos o defectos otra, debe ser entendido en
este sentido.

27
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El primer modo, metodologico, de concebir el positivismo (la ver-
sion epistémica de la tesis de la separacién, opuesta a la version meta-
fisica de tal tesis o tesis de la separabilidad) se ha perdido casi del todo
en el debate angloamericano. Esto puede sonar sorprendente, en el
momento en que gran parte de la formacién tedrico-juridica en los
paises de common law se basa precisamente en el analisis de la tesis de
la separacion. Sin embargo, dicha tesis es leida como una afirmacién
sustantiva, y no epistémica. En efecto, toda la discusion entre parti-
darios del PJI y defensores del PJE, que hemos referido poco antes,
gira en torno a la cuestion de si el derecho puede o no incorporar la
moral. Pero esta parece una mera cuestion de “etiquetas”, que atafie
a lo que se pretende denominar “derecho”*’. La propuesta del PJE,
en particular, parece una mera estipulacién del término “derecho”,
cuya consecuencia principal consiste en negar el titulo de “derecho”
a aquellos sistemas de normas sociales que pretenden incorporar, o
hacer referencia a, la moral3!. Obviamente, es posible que las auto-
ridades normativas busquen incorporar, o remitir a, la moral (rectius,
a un determinado sistema de normas morales), con lo que no queda
claro en que consiste la ventaja de negar el titulo de “derecho” a tales
sistemas de normas32.

30 Shapiro, S., Legalidad, Ibidem, p. 336: “que el debate entre el positivismo excluyente e
incluyente es esencialmente una disputa de ese tipo [terminologico]. Después de todo,
el punto de discusion es si resulta adecuado llamar ‘norma juridica’ a una norma sin
pedigri que los jueces tienen la obligacion juridica de aplicar. En otras palabras, tanto
el positivista excluyente como el incluyente coinciden en que los jueces tienen la
obligacion de aplicar normas morales una vez se agotan las normas con pedigri. Sim-
plemente, discrepan acerca de cdbmo describir lo que estan haciendo: para el positivista
juridico incluyente, los jueces estan aplicando normas juridicas; para el positivista
juridico excluyente, estan creando normas juridicas”.

Asi entendido, el PJE se asemeja mucho, en la estructura légica, al iusnaturalismo
definitorio, sobre el cual véase Celano, B., “Giusnaturalismo, positivismo giuridico
e pluralismo ético”, Materiali per una storia della cultura giuridica, XXXV /1, 2005. Cfr.
asimismo Ratti, G. B., Diritto, indeterminatezza, indecidibilita, Madrid, Marcial Pons,
2012, p. 45. En lo sucesivo, daremos otra lectura del PJE.

Frederick Schauer ha observado, en una comunicacioén privada, que podriamos apre-
surarnos demasiado al sostener que el positivismo juridico excluyente se limita a
estipular una definicion de “derecho”. La definiciéon propuesta por el PJE capta una
realidad empirica en la cual las disposiciones juridicas, los libros de derecho, las facul-

31

3
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El PJI, por su parte, ha debilitado tanto la tesis de la separacion
como para desproveerla de todo atractivo tedrico. El positivismo juri-
dico, de acuerdo con los defensores del PJI, estaria a salvo al sostener
que el derecho y la moral son separables en al menos un mundo posible.
Sin embargo, esta tesis admite, a contrario, que el derecho y la moral
(objetiva) no estan casi nunca separados en el mundo real: por tanto,
es dificil comprender por qué razéon deberiamos continuar usando el
término “positivismo” para una tesis en tan fuerte contraste con los
datos empiricos.

Contrariamente a estas ideas, el positivismo juridico, entendido
como metodologia, establece vinculos solo al método con el que adquirir
conocimiento juridico genuino, pero no a los hechos que constituyen
fuentes del derecho. La tesis de la separacion —el nicleo de tal meto-
dologia— no es otra cosa que la siguiente afirmacién: el derecho puede
ser conocido de forma valorativamente neutra. Lo que quiere decir que,
desde un punto de vista epistemologico, el derecho puede ser conocido

tades de derecho, etc., ocupan un universo empirico separado del universo moral (pese
a que los limites sean difusos). En efecto, aunque aludamos a la conexién empirica
entre derecho y moral, hay igualmente maneras importantes en que dichos ambi-
tos normativos son empiricamente diferentes. Concordamos con la observacion de
Schauer, pero somos de la opinion de que tal separacién empirica concierna eminen-
temente a la “institucionalizacion” de las fuentes del derecho, no a su interpretacion
ni a las potenciales “referencias” que tales fuentes puedan realizar, con mayor o menor
éxito, a la moral. A nuestro juicio, el PJE, al menos en la influyente versién Raziana,
no tiene los instrumentos necesarios para ofrecer una explicacion de los fendmenos
atinentes a la interpretacion y al drafting legislativo que hemos mencionado hace un
momento. Seria necesaria una version distinta del PJE, por asi decir “depurada”, que
defendiese el caracter meramente factual, valorativamente neutro, de la identificacién
de las fuentes y una visibn moderadamente escéptica de la interpretacion juridica
(que no niega necesariamente —como sugiere la teoria formalista de la interpretacion
normalmente asociada con el PJE- relaciones interpretativas entre el significado de
las fuentes juridicas y consideraciones axioldgicas o morales). Para una teoria de
la interpretacién excluyente y formalista, de estricto credo raziano, véase Marmor,
A., Interpretation and Legal Theory, Oxford, Hart, 2005, p. 95, quien sostiene que: “el
positivismo juridico no puede aceptar la concepcion de que la ley esta siempre sujeta
a interpretacion. Sencillamente no puede ser que toda conclusion sobre lo que es el
derecho sea resultado de una interpretacién u otra”.



Una mirada positivista a los desacuerdos tedricos

como un mero conjunto de hechos, sin que sea necesaria, con el fin de
conocerlo, valoracién alguna.

Lo que, en cambio, impone vinculos a las fuentes del derecho es,
en nuestra opinion, la concepcion de la metaética que subyace a las
distintas concepciones del derecho. En nuestra opinion, la tnica con-
cepciodn plausible de la metaética es el no-cognitivismo. En el momento
en que los hechos morales objetivos no existen, las posibles referencias
a tales entidades morales efectuadas por las autoridades normativas
deben considerarse como intentos fallidos de incorporar normas mora-
les objetivas en un cierto sistema juridico o imponer a los jueces la
aplicacion de normas que pertenecen a otro sistema normativo (en
este caso, inexistente).

No es este el lugar para preparar una defensa articulada del no-cog-
nitivismo ético. Con todo, la razén principal que nos lleva a defenderlo
puede ser formulada de forma sencilla. Sobre la base de los métodos
cientificos difundidos en nuestra comunidad, podemos sostener que
no existe prueba alguna a favor de la existencia de hechos morales
objetivos. Cuando no existe ninguna prueba a favor de una asercion,
se tiene licencia para pensar que tal asercion es falsa, cuando menos
en el nivel de la induccion®®. Esto es exactamente lo que ocurre con
las presuntas verdades morales objetivas: no hay prueba alguna de su
existencia; pero, puesto que, conforme a nuestros estandares cientifi-
cos, consideramos falso lo que no puede contar con ninguna prueba
tenemos fuertes razones para considerar que el objetivismo ético es
una tesis falsa. Se sigue que el derecho no puede sino consistir solo en
hechos empiricos, por la muy prosaica razon de que solo tales hechos
existen. Si es asi, el PJI, asi como el dworkinismo, son, en el mejor
de los casos, simples exposiciones de lo que los operadores juridicos
creen que hacen'y no de lo que realmente hacen. En particular, el PJI es
solo un modo de afirmar que las autoridades normativas en ocasiones
pretenden incorporar normas morales objetivas, independientemente

33 El argumento ad ignorantiam constituye una muy conocida falacia deductiva. Con
todo, es también sabido que la investigacion cientifica y la obtencion de pruebas tienen
una estructura eminentemente inductiva.

Discusiones xx

319



XX S3UOISNOSI(]

320

Jordi Ferrer Beltran / Giovanni Battista Ratti

de la cuestion de si tal concepcion resulta o no exitosa (a nuestro juicio,
tales intentos estdn necesariamente destinados al fracaso)3.

Desde el punto de vista tedrico, en cambio, el positivismo juridico
puede ser considerado una exposicion (o, mejor, una reconstruccion)
de los hechos sociales de los que esta constituido el derecho. No se
trata de una investigacion de la “esencia” o de la “naturaleza” del dere-
cho (investigacién que caracteriza las doctrinas del derecho natural)®,
sino de una investigacion concerniente a las formas y las estructuras
contingentes que los sistemas juridicos pueden asumir.

En este contexto tedrico, y tras haber sido depurados de todo ele-
mento esencialista, el PJT y el PJE pueden considerarse (o, mejor,
deberian ser reformulados) como empresas teoricas, que buscan expli-
car tales formas y estructuras contingentes. A pesar de que diverjan
en innumerables aspectos de la reconstruccion teorica del derecho,
hay una asuncion principal que es particularmente importante para el
analisis que realizaremos en lo sucesivo. La “tesis nuclear” de ambos
es que el derecho se basa en el acuerdo o en la convencioén: o sea, los
hechos sociales, a los que hace referencia la tesis del caracter ultimo
(Ultimacy Thesis), consisten, fundamentalmente, en practicas constitui-
das por comportamientos convergentes basados en el consenso.

Manteniendo separadas estas dos perspectivas sobre el positivismo
juridico (la metodoldgica y la tedrica), es posible examinar de forma
fructifera los desacuerdos juridicos, ya que el desafio de Dworkin tal
vez pueda menoscabar el positivismo teorico (especialmente aquel tipo
de positivismo que explica el derecho, o su existencia, en términos de
acuerdo)’®, pero no invalida de ningtin modo el positivismo metodo-

34 Cfr. Priel, D., “Farewell to the Exclusive-Inclusive Debate”, Oxford Journal of Legal
Studies, 25, 2005.

35 Este modo de concebir la teoria juridica —como sefiala Guastini, R., Distinguiendo.
Estudios de teoria y metateoria del derecho, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 22— no es facil-
mente separable del iusnaturalismo, puesto que presupone la idea (tipicamente ius-
naturalista) de que todos los sistemas juridicos comparten algunas propiedades nece-
sarias, independientemente de su colocacion espacio-temporal.

36 Esto es mas que dudoso. Sobre el asunto, cfr. Dolcetti, A., Ratti, G. B., “Los desacuer-
dos juridicos y la ‘doble naturaleza’ del derecho”, en Luque Sanchez, P., Ratti, G. B.
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logico (4. e., la tesis de que el derecho es susceptible de ser conocido
cientificamente, en términos empiricos)?’.

II1. El argumento de los desacuerdos como presunta
refutacion del positivismo juridico

La segunda parte del libro de Shapiro esta articulada, en buena medida,
en torno al argumento de los desacuerdos propuesto por Dworkin
como una presunta refutacidon del positivismo juridico. En pocas pala-
bras, el conocido argumento dworkiniano es el siguiente.

Dworkin utiliza dos dicotomias para atacar el positivismo juridico
en el tema de los desacuerdos en el derecho3.

La primera dicotomia esta constituida por la pareja “fundamentos
del derecho” (grounds of law) y “proposiciones de derecho” (propositions
of law). Las segundas son proposiciones que vierten sobre la existencia
de una cierta norma en un determinado sistema juridico. Las primeras
constituyen lo que hace verdaderas las proposiciones de derecho. Qué
son los fundamentos del derecho o como se conciban depende, obvia-
mente, de las opciones teodricas que suscriba cada autor. En verdad,
una de las discusiones principales de la teoria juridica vierte sobre la
cuestion de si los hechos morales pueden, o incluso deban, aparecer
entre las condiciones de verdad de las proposiciones de derecho.

La segunda dicotomia atafie a la naturaleza de los posibles des-
acuerdos sobre el derecho. Un primer tipo de desacuerdo (que Dworkin
llama “empirico”) versa sobre la cuestion de si las circunstancias nece-
sarias para la existencia juridica de ciertos fundamentos del derecho
hayan tenido lugar efectivamente (por ejemplo: si una determinada ley
ha sido aprobada con la mayoria prevista por el reglamento parlamen-
tario). Un segundo tipo de desacuerdo (que Dworkin llama “tedrico”)

(eds.), Acordes y desacuerdos. Cémo y por qué los juristas discrepan, Madrid, Marcial Pons,
2013, pp. 179-202.

37 Bobbio, N., op. cit., pp. 124-126.

3 Dworkin, R., Law’s Empire, Londres, Fontana, 1986, pp. 3-6.

Discusiones xx

w
[ %)
—_



XX S3UOISNOSI(]

322

Jordi Ferrer Beltran / Giovanni Battista Ratti

consiste en una divergencia referente a cuales son los fundamentos
del derecho. Se esta frente a un desacuerdo tedrico, por ejemplo, toda
vez que distintos jueces tengan opiniones divergentes sobre la cuestion
de si los estandares normativos sociales (la constitucion, las leyes, las
decisiones judiciales, etc.) agotan los fundamentos del derecho rele-
vantes, 0O no.

Como observa de forma convincente Shapiro®, una de las princi-
pales tesis del “segundo” Dworkin consiste en sostener que:

en la concepcion de los meros hechos, los desacuerdos tedricos
son imposibles. La razén es sencilla: [...] un hecho f es un
fundamento del derecho solo si existe acuerdo entre los funcio-
narios en que es un fundamento del derecho. Los desacuerdos
entre los funcionarios sobre si f es un fundamento del derecho
son, por consiguiente, incoherentes: sin consenso acerca de si f
es un fundamento del derecho, f no es un fundamento del derecho.
Podriamos decir que, segin la concepcidn de los meros hechos,
los desacuerdos teoricos se auto-refutan. [...] Los desacuerdos
coherentes sobre el derecho solo pueden ser relativos a afirmacio-
nes en conflicto sobre la existencia o inexistencia de meros hechos
historicos. En otras palabras, deben ser desacuerdos empiricos.

Como hemos notado en otras ocasiones?’, con el fin de compren-
der y desmitificar el desafio de Dworkin, es preciso distinguir distin-
tos tipos de desacuerdos en ambito juridico. Esto se debe al hecho de
que la expresion “fundamentos del derecho” es usada por Dworkin de
modo ambiguo y muchos de los argumentos articulados por Dworkin
en tema de desacuerdos sobre las bases del derecho estan aquejados
de falacias de equivocacion.

La expresion “fundamentos del derecho” designa, en un primer
sentido, las posibles fuentes del derecho (i. e., constituciones, leyes,

3 Shapiro, S., ibidem, p. 350.

40 Ratti, G. B., “Los desacuerdos juridicos en la jurisprudence anglosajona”, Analisi e
diritto, 2008, pp. 301-331. Para una clasificacion mas articulada, cfr. Dolcetti, A.,
Ratti, G. B., op. cit.
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decisiones judiciales, principios de derecho natural, etc.), mientras que
en un segundo sentido denota el contenido de significado de dichas
fuentes. Como es obvio, pueden producirse desacuerdos sobre cudles
son las fuentes del derecho o sobre cual es su significado.

En pos de la claridad, parece oportuno redefinir como “desacuerdos
de reconocimiento” aquellos desacuerdos que proceden de las distintas
teorias que los jueces (y, mas en general, los juristas) usan para identifi-
car las fuentes del derecho. Por “fuente del derecho” entendemos aqui
cualquier formulaciéon normativa (o sea, cualquier enunciado reducti-
ble, sin pérdida de significado, a un enunciado dedntico) que puede ser
utilizado por los érganos judiciales para motivar su decision®!.

Se puede convenir en llamar, en cambio, “desacuerdos interpre-
tativos” aquellas divergencias que tienen que ver con la validez, la
ordenacion o el uso de distintos canones interpretativos, que deben
ser usados al atribuir un significado a las distintas fuentes del derecho.

Obviamente, es posible hipotetizar vinculos entre desacuerdos de
reconocimiento y desacuerdos interpretativos. Sin embargo, ello es
completamente contingente: un desacuerdo en el nivel de la teoria de
las fuentes del derecho, efectivamente, no implica de ningun modo
un desacuerdo relativo al contenido de significado de tales fuentes y
viceversa.

41 Con ello reformulamos parcialmente la nocion de fuente juridica ofrecida por Ross,
A., Sobre el derecho y la justicia (1958), Buenos Aires, Eudeba, 1963, p. 75: “Por ‘fuentes
del derecho’, pues ha de entenderse el conjunto de factores o elementos que ejercen
influencia en la formulacion, por parte del juez, de las reglas en que éste basa su
decisién”. Esto permite considerar como posibles fuentes juridicas no solo los docu-
mentos normativos, sino también el “derecho vivo” (i. e., el conjunto de normas
que surgen “espontaneamente” en el ambito de una cierta comunidad juridica) o las
normas derivadas (i. e., aquellas normas que constituyen el producto de inferencias
logicas, o pseudoldgicas, a partir de normas formuladas). Empero, que tales normas
carentes de formulacion asuman, eventualmente, el valor de fuente juridica se debe
al hecho de que un 6rgano juridicamente competente las haya formulado en la que se
considera su forma canoénica. Esta (amplia) definicion de “fuente” permite cualificar
como fuentes juridicas “objetos” tan dispares como los documentos normativos, los
principios morales, las normas consuetudinarias y los precedentes judiciales: lo que
parece ser presupuesto por el debate anglosajon sobre los fundamentos del derecho.
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A nuestro parecer, la distincion entre “desacuerdos de reconoci-
miento” y “desacuerdos interpretativos” disuelve toda la cuestion
planteada por Dworkin, ya que el positivismo juridico solamente debe
demostrar que, en general, existe un acuerdo (rectius, una convergen-
cia identificativa) respecto de cuales son las fuentes del derecho, y no
necesariamente acerca de cual es su interpretacion??.

Esto se puede demostrar facilmente si pensamos en dos situacio-
nes distintas: probablemente, podamos afirmar que existe una regla
de reconocimiento si hay un acuerdo (o al menos una convergencia de
hecho) acerca de cual sea la principal fuente de un sistema juridico (por
ejemplo, la constituciéon), aun cuando la interpretacion de tal fuente
resulte controvertida. En cambio, no se puede sostener de forma sen-
sata que exista un sistema juridico si los jueces discrepan, de forma
extensa, acerca de cual es la fuente principal en que se funda el sistema.

En el momento en que los desacuerdos tedricos de los que habla
Dworkin tienen que ver con desacuerdos sobre el significado®, y no
con las fuentes, el positivismo se encuentra a salvo al sostener que un
cierto tipo de consenso cimenta la existencia del derecho.

4 Hart, H. L. A., Postscriptum al concepto de derecho, México D. F., Universidad Nacional
Autonoma de México, 2000, p. 47: “Ciertamente, la regla de reconocimiento es tra-
tada en mi libro como reposando en una forma convencional de consenso judicial.
Que efectivamente ésta descanse asi, parece muy claro, al menos en el derecho inglés
y en el derecho estadounidense porque, ciertamente, la razon de un juez inglés para
tratar a la legislacion del Parlamento (o la razon de un juez estadounidense para tratar
la Constitucion) como una fuente de derecho que tiene supremacia sobre todas las otras
fuentes incluye el hecho de que sus colegas de la judicatura concurren en esto como
sus predecesores lo hicieron” (cursiva nuestra). De esta cita, resulta claro que Hart
sostiene que la regla de reconocimiento, que es el producto del consenso judicial, versa
sobre las fuentes del derecho, antes que sobre su significado. Cfr., en cualquier caso,
Ratti, G. B., “Regla de reconocimiento, canones interpretativos y realismo juridico”,
en Luque Sanchez, P., Ratti, G. B. (eds.), op. cit., pp. 315-328.

Esta observacion la insintian los propios ejemplos que Dworkin escoge para atacar
el positivismo juridico y la reconstruccion de estos casos que proporciona en Law’s
Empire. Sobre el punto, cft. Leiter, B., “Como explicar los desacuerdos entre juristas”,
en Luque Sanchez, P., Ratti, G. B. (eds.), op. cit., pp. 75-109.

Debemos observar, de pasada, que, a nuestro juicio, el derecho no esta necesariamente
basado sobre un cierto tipo de acuerdo o consenso. En consecuencia, desde una pers-
pectiva tedrica, adherimos completamente a la afirmacion de Schauer, F., “The best laid
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Sin embargo, frente a nuestra opinidn, la conclusion que se puede
derivar, manifiestamente, del tratamiento de los desacuerdos ofrecido
por Shapiro en Legalidad es que lo que los positivistas quieren decir (o
deberian querer decir, si quisieran reconstruir el positivismo de manera
adecuada) con “acuerdo” es tanto “acuerdo sobre las fuentes” como
“acuerdo sobre su interpretacion”. Para que exista un sistema juridico
ambos son necesarios.

Shapiro, por ejemplo, afirma que®:

Los debates sobre el método interpretativo correcto plantean
una dificultad todavia mayor para el positivismo juridico. Como
sostuvo Ronald Dworkin, el mero hecho de que tales disputas
tengan lugar indica que el derecho no puede fundamentarse
en el tipo de hechos que el positivista cree que conforman la
base de los sistemas juridicos. Los positivistas han afirmado
que los criterios de validez juridica estan determinados por
convencion y consenso. Pero los debates sobre la metodologia
interpretativa demuestran que tal convenciéon o consenso no
existe. En otras palabras, los desacuerdos sobre el método
interpretativo son imposibles segun la posicion del positivista
juridico. Sin embargo, no solo parecen posibles, sino que
tienen lugar de modo generalizado. Como puede apreciarse,
estas objeciones ejemplifican otra forma de desafio desde el
razonamiento juridico. Conforme a esta version, los positivistas
juridicos no pueden dar cuenta de un cierto tipo de desacuerdo
que mantienen con frecuencia quienes razonan juridicamente,
a saber, desacuerdos concernientes al método correcto para
interpretar el derecho. La tnica explicacion plausible de como
esos desacuerdos son posibles, prosigue esta version de la obje-
cién, es que son disputas politicas que pueden ser resueltas solo

plans”, Yale Law Yournal, 120, 2011, p. 621, segun la cual: “Con demasiada frecuencia,
el libro de Shapiro queda atrapado en un milieu tedrico que desatiende la penetracién
generalizada de la coercion y exagera la importancia de la posibilidad, decididamente
contrafactica, de un derecho libre de sanciones”. Sea como fuere, lo que sostenemos en
el texto es que quienes creen que el derecho esta basado en el consenso tienen una via
de escape muy simple del presunto puzle formulado por Dworkin.

45 Shapiro, S., ibidem, pp. 346-347.
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mediante el razonamiento moral. En contra del positivismo
juridico, el derecho no se basa y no puede basarse solo en
hechos sociales, sino que se fundamenta en ultima instancia
en consideraciones de moral politica.

Y, de nuevo*:

Los debates sobre si los textos juridicos deberian interpretarse
de manera estricta o amplia, de acuerdo con sus significados
publicos originarios, costumbres sociales que evolucionan,
tradiciones fuertemente arraigadas, la intencion de los constitu-
yentes, segun los resultados esperados, o los principios morales,
con deferencia a la interpretacion judicial previa, a los érganos
de la administracidn, a la doctrina, o a las leyes extranjeras, o
en conjuncién con las historia legislativa o disposiciones simila-
res, o aisladamente, todos estos, son fendémenos absolutamente
normales en muchos sistemas juridicos modernos. Dworkin
ha sefialado que el positivismo juridico, al menos como se lo
concibe actualmente, no puede dar sentido a esta verdad obvia
y por tanto es incapaz de dar cuenta de un aspecto central de
la practica juridica.

Anticipando el resultado principal de nuestra discusion, podemos
afirmar que no estamos de acuerdo con Shapiro sobre este tema. Los
motivos principales son los siguientes.

El positivismo metodoldgico se limita a indagar el derecho como
un dato empirico: desde esta perspectiva, la afirmacion de que e/ derecho
es lo que de hecho es no excluye que entre tales hechos puedan encon-
trarse también las (eventualmente divergentes) valoraciones de legisla-
dores, jueces y juristas?’.

Esto, a su vez, significa que puede darse el caso (aunque no sea
necesario) de que los desacuerdos se propaguen y que cualquier cues-
tion requiera de una valoracidn interpretativa para ser decidida. En
este caso, el positivista metodologico debe limitarse a tomar nota de la

46 Ibidem, pp. 355-356.
47 Bobbio, N., op. cit., p. 124.
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circunstancia de que hay algunos hechos que conforman las fuentes del
derecho y otros hechos que constituyen las (divergentes) valoraciones
de los juristas sobre el significado de dichas fuentes.

Desde un punto de vista tedrico, una vez que se haya asumido la
relevancia de la nocion de acuerdo, no se puede sino dar cuenta de los
principales casos de acuerdo y de desacuerdo en un sistema juridico
e intentar articular una explicacion completa de aquellos en cuanto
caracteristicas del sistema juridico. Y aqui, una vez mas, la que nos
parece la mejor explicacion es que los sistemas juridicos generalmente
se caracterizan por un acuerdo relativamente extenso sobre las fuen-
tes y parciales (aunque penetrantes, al menos en los mas altos niveles
jurisdiccionales) desacuerdos sobre su interpretacion.

Evidentemente, para dar cuenta de tales divergencias interpretati-
vas, es necesaria una teoria de la interpretacion juridica. En la medida
en que el positivismo juridico angloamericano no ha desarrollado una
teoria de la interpretacién acabada®®, no debe sorprender que no pueda
explicar los desacuerdos acerca de la interpretacion juridica.

No obstante, Shapiro ha colmado dicha laguna y ha desarrollado,
en los ultimos capitulos de su libro, una sofisticada y articulada teoria
de la interpretacién que merece un analisis cuidadoso y nos induce
a seguir elaborando nuestra concepcion de la interpretacion. A ello
dedicaremos el proximo apartado®.

IV. Shapiro sobre la interpretacion juridica

En Legalidad, Shapiro introduce una interesante dicotomia entre inter-
pretacidén y metainterpretacion, con el fin de afrontar las criticas de
Dworkin sobre los desacuerdos. La interpretacion determina una meto-
dologia especifica para interpretar los textos juridicos, mientras que

48 Leiter, B., Naturalismo y teoria del derecho, op. cit., pp. 116-118; Guastini, R., L'nterpre-
tazione dei documenti normativi, Milan, Giuffre, 2004, pp. 57-61.

4 En adelante, trataremos solo de aquellos aspectos de la teoria de la interpretacion de
Shapiro que consideramos fundamentales para el analisis de las controversias juridi-
cas. Para un analisis mas exhaustivo, véase de nuevo Pino, G., op. cit.
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la metainterpretacion establece una metodologia para determinar qué
metodologia interpretativa es correcta.

Si nuestra lectura de Shapiro es correcta, “interpretacion” denota
una doctrina prescriptiva que establece como se debe atribuir significado
a los textos juridicos: por ejemplo, “las disposiciones juridicas deben
ser interpretadas literalmente” o “las disposiciones juridicas deben ser
interpretadas segun la intencion del legislador”, etc.

La expresion “metainterpretacion”, por su parte, designa una doc-
trina prescriptiva que determina qué teoria interpretativa es correcta:
por ejemplo, “la metodologia interpretativa correcta es aquella que
hace eficaces los propositos de quienes han formulado el plan”, o “la
metodologia interpretativa correcta es aquella que hace que el sistema
aparezca en su mejor luz moral”.

Con estos (nuevos) conceptos disponibles, Shapiro reformula el argu-
mento de Dworkin de los desacuerdos teodricos del siguiente modo®':

La concepcidon de los meros hechos resulta ser una teoria
meta-interpretativa. Sostiene que la metodologia interpreta-
tiva se determina por la metodologia aceptada por todos los
funcionarios de justicia de un sistema particular. El problema
con la concepcion de los meros hechos, como Dworkin sefiala,
es que elimina la posibilidad de disputas meta-interpretativas. Si
los funcionarios discrepan sobre la metodologia interpretativa,
entonces, de acuerdo con la concepcion de los meros hechos, no
existe una metodologia interpretativa adecuada. Sin embargo,
como los desacuerdos meta-interpretativos no son solo posibles
sino frecuentes, la concepcién de los meros hechos no puede
ser una teoria meta-interpretativa adecuada.

Esta reformulacion del desafio de Dworkin, en un primer momento
no es tan facil de captar. A nuestro parecer, cominmente se asume
que la concepcion factual (que no es otra cosa que la denominacion
dworkiniana del positivismo juridico excluyente) es (o cuando menos

30 Shapiro, S., op. cit., p. 370.
SU Ibidem, p. 371.
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pretende ser) una teoria descriptiva: o sea, no es una doctrina sobre
como deberia ser interpretado el derecho, es (o aspira a ser) mas bien
una exposicidn tedrica de como es el derecho. El hecho de que los
juristas no estén de acuerdo sobre las doctrinas metainterpretativas, y
tampoco sobre las doctrinas interpretativas, no contrasta con el PJE,
como nosotros lo entendemos, por cuanto este busca solo explicar
cudles son los criterios de validez juridica y los vinculos existentes en
relacion con ellos.

Si los jueces en general consideran que “el derecho como integri-
dad” es la doctrina metainterpretativa correcta, el PJE —como lo con-
cebimos nosotros— sugiere que se tome nota de tal circunstancia y que
sea explicada como un hecho social y nada mas>2.

Si los jueces no comparten una Unica doctrina metainterpretativa
o interpretativa, los tuspositivistas excluyentes aun podrian explicar la
situacion a examen en los términos de un (parcial) acuerdo.

En primer lugar, existe un acuerdo acerca de quiénes son los jueces. En
segundo lugar, existe un acuerdo sobre cudles son las fuentes juridicas; en
caso contrario, ninguna divergencia metainterpretativa o interpretativa
tendria sentido. De cualquier modo, nos parece que el positivismo juri-
dico excluyente, interpretado correctamente, no tiene nada que decir
sobre cual sea la interpretacion correcta, si esta es entendida en sentido
prescriptivo. Esta solo interesado en decir algo, desde un punto de
vista descriptivo y detached, sobre lo que es considerado “correcto” por
quienes participan en la practica juridica.

Dicho esto, es cierto que el PJE es reconstruido habitualmente
como una teoria que tdcitamente implica o presupone una cierta doctrina
normativa de la interpretacion. Curiosamente, no obstante, no es la
doctrina que Shapiro evoca en Legalidad. El PJE, al menos en la for-
mulacién de Raz y del propio Shapiro en trabajos precedentes, esta
caracterizado por la idea de que la deliberacion practica de los desti-

52 Shapiro (op. cit., p. 460) parece ser consciente de ello, en el punto en que afirma: “Que
algun conjunto de objetivos y valores represente los propdsitos de un determinado
sistema juridico es un hecho acerca de ciertos grupos sociales que puede determinarse
mediante un razonamiento empirico, en lugar de moral”.
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natarios normativos debe ser anticipada por las normas juridicas. Esto,
a su vez, significa que los destinatarios normativos no pueden usar, si
se quiere que el sistema cumpla su funciéon de motivar a los asociados
y hacer conocibles sus posiciones juridicas, aquellos canones interpre-
tativos que hacen referencia a las presuntas razones subyacentes a las
reglas (pues ello implicaria una nueva deliberacién sobre las cuestio-
nes morales que el derecho pretende resolver). Se sigue de ello que la
reconstruccion del PJE ofrecida por Shapiro conduce a un dilema: o la
metodologia metainterpretativa correcta es fijada por el acuerdo (pero
en este caso, en el supuesto de que se acepten canones interpretativos
de indole teleoldgica, no esta garantizado que las reglas puedan fun-
cionar como razones excluyentes) o la metodologia metainterpretativa
correcta es fijada por la esencial funcidon propia del derecho de cerrar
el paso a la deliberacion moral de sus destinatarios (y, en este caso,
serian admitidos solo canones simultaneamente literales y “originalis-
tas”). Podemos por tanto distinguir dos metodologias propias del PJE:
una metodologia metainterpretativa basada en el consenso y una metodologia
interpretativa basada en las razones excluyentes>.

En Legalidad, sin embargo, Shapiro rechaza una metodologia
basada en el consenso en virtud del hecho de que las controversias
entre juristas abundan’.

la concepcién de los meros hechos, o cualquier otra concepcion
que privilegie las convenciones interpretativas como la unica
fuente para la metodologia adecuada, debe ser rechazada. Puesto
que los desacuerdos tedricos abundan en el derecho, la metodo-
logia interpretativa debe ser fijada de modo distinto que por el
acuerdo social especifico sobre qué metodologias son adecuadas.

Lo que Shapiro parece afirmar es que la metodologia basada en el
consenso (notese, una doctrina aparentemente prescriptiva de la inter-

33 Es preciso notar que puede darse el caso de que las dos metodologias sean coextensi-
vas: esto ocurre cuando la metodologia aceptada habitualmente es la literal-origina-
lista. En verdad, ocurre muy raramente.

330 %4 Shapiro, S., op. cit., p. 459.
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pretacion)® no siempre es util para identificar el conjunto correcto
de técnicas interpretativas, puesto que son frecuentes los desacuerdos
metainterpretativos. Cada vez que haya desacuerdos en torno a la inter-
pretacion, deben ser empleadas otras doctrinas metainterpretativas.

Tras rechazar una metodologia basada en el consenso, Shapiro
parece optar por una metodologia basada en las razones excluyentes.

Descrita en detalle, la respuesta de Shapiro al desafio de Dworkin
se basa en una particular teoria de la “confianza”, que puede ser resu-
mida sucintamente con una simple maxima: cuanta mayor confianza
se deposite en un sujeto mas libertad interpretativa le sera reconocida,
y viceversa®. No nos resulta muy claro si la tesis de Shapiro pretende
ser una descripcion de lo que ocurre realmente, una regla técnica sobre
aquello que deberia ocurrir si se asume cierta proposicién anankastica
como verdadera, o solo una recomendacion al legislador acerca de la
estructura de los ordenamientos juridicos.

35 Ibidem, p. 370: “La denomind teoria de la meta-interpretacion puesto que no establece
una metodologia especifica para interpretar los textos juridicos, sino una metodologia
para determinar qué metodologia especifica es adecuada. En otras palabras, propor-
ciona a los participantes de los sistemas concretos los recursos necesarios para deter-
minar si han de suscribir el literalismo, el constitucionalismo vivo, el originalismo, el
pragmatismo, el derecho como integridad, etc.”. Esta formulacion parece compatible
con una interpretacion explicativa: la metainterpretacion no es la eleccion de los
canones interpretativos, sino un presupuesto de ella (aquello que la hace posible). Con
todo, en otros pasajes, Shapiro defiende claramente una perspectiva prescriptiva sobre
la metainterpretacién: “la Teoria de los planes sostiene, con Dworkin, que en tales
casos la metodologia interpretativa adecuada para un sistema juridico particular es
principalmente una funcién de qué metodologia promoveria mejor los objetivos que
el sistema pretende alcanzar” (ibidem, p. 459).

Ibidem, p. 403: “la Teoria de los planes conlleva que las actitudes de confianza y
desconfianza presupuestas por el derecho son centrales a efectos de la eleccion de
una metodologia interpretativa. A grandes rasgos, la Teoria de los planes exige que
cuanto mas confiable se considere que es una persona, mas discrecion interpretativa se
le confiere; a la inversa, cuanto menos se confia en alguien en otras esferas de la vida
juridica, menos discrecion se le concede. Sostengo que las actitudes de confianza son
centrales para la metainterpretacion del derecho porque son centrales para la meta-in-
terpretacion de los planes — y las normas juridicas son planes, o normas similares a
planes”.
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En todo caso, una vez rechazada una metodologia basada en el
consenso como la metodologia correcta, es preciso determinar los
recursos que permiten identificar ese otro método (sin consentir una
nueva deliberacion sobre las cuestiones que el derecho pretende resol-
ver). En lo tocante a este punto, Shapiro afirma®”:

La metodologia interpretativa adecuada se establece determi-
nando qué metodologia armoniza mejor los objetivos estable-
cidos por los planificadores del sistema [...].

La postura de Shapiro con respecto a la metodologia metainter-
pretativa parece ser claramente prescriptiva, en el momento en que
impone a los intérpretes la obligacién de reconstruir los objetivos que
tenian los planners al construir el sistema juridico de referencia.

Con todo, curiosamente, Shapiro considera que esta doctrina pres-
criptiva tiene consecuencias explicativas o descriptivas®s:

La virtud de este tipo de propuesta es que, en la medida en que
la metodologia interpretativa no tiene que estar determinada
por una convencion especifica sobre la metodologia adecuada,
es capaz de dar cuenta de la posibilidad de que haya desacuer-
dos tedricos. Los participantes en una practica pueden discrepar
sobre la metodologia interpretativa adecuada porque no estan
de acuerdo sobre si su practica puede ser mejor descrita como
un sistema autoritativo u oportunista y, por tanto, a los juicios
de quién deberian deferir.

Dicho esto, Shapiro concluye®”:

Notese ademas que esta teoria es positivista. Puesto que adopta
la ideologia que inspira un régimen como su piedra de toque,
esta reconstruccion puede terminar recomendando una metodologia
interpretativa basada en un conjunto de creencias y valores moralmente
cuestionables. El sistema juridico en cuestion, por ejemplo, puede

5T Ibidem, p. 460.
S8 fdem.

59 Jdem (la cursiva es nuestra).
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existir para promover la desigualdad racial o la intolerancia
religiosa; puede plasmar concepciones ridiculas acerca de
la naturaleza humana y los limites del conocimiento. Sin
embargo, el intérprete positivista adopta esta ideologia como
dada, y trata de determinar qué metodologia interpretativa
armoniza mejor con ella.

Si no erramos en la comprension del significado de este pasaje,
parece que la doctrina de Shapiro no es en absoluto una teoria pura-
mente descriptiva de la interpretacion (y por tanto no puede dar cuenta,
de forma valorativamente neutra, de un fenomeno determinado), es, mas
bien, una ideologia de la interpretacion que impone a los intérpretes
actuar su (presunta) concepcion moral de un sistema juridico. Esta
parece ser una version de positivismo ético o ideoldgico®. Si es asi,
pertenece a un tipo de discurso distinto de aquel del positivismo meto-
dologico y tedrico que hemos delineado previamente.

Desde el punto de vista de la politica del derecho, rechazamos con
fuerza una obligacion general de obedecer al derecho o de realizar la
moral de un sistema juridico (independientemente de sus méritos).

Sea como fuere, no nos interesa de ningun modo formular una
doctrina normativa de la interpretacion juridica; antes bien, preten-
demos dedicarnos a una teoria del derecho genuinamente descriptiva
y valorativamente neutra: desde este enfoque, no podemos dispensar-
nos de observar que la reconstruccion de la interpretacion que ofrece
Shapiro no es puramente descriptiva. Por esta razén, no puede formar
parte de una teoria puramente descriptiva del derecho y, cosa todavia
mas importante para nuestros fines actuales, no puede explicar en lo
mas minimo las controversias juridicas (puede solo recomendar como
resolverlas, una vez que hayan sido identificadas).

% Bobbio, N., op. cit., pp. 100-112.
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V. Conclusiones

Las conclusiones principales que se pueden extraer de lo que hemos
sostenido hasta ahora son las siguientes:

1) El debate sobre el positivismo juridico tipico de la teoria juridica
angloamericana confunde distintos aspectos de tal concepcidon que
deberian mantenerse separados. En particular, la tesis de la separa-
cion es leida, por los participantes en dicho debate, sea como una
verdad analitica sobre el derecho sea como una afirmacién ontolo-
gica extraordinariamente débil, mientras que es posible entenderla,
de forma mas caritativa, como una afirmacion epistémica fuerte.

2) La objecién dworkiniana de los desacuerdos puede ser rechazada
con facilidad tanto desde un punto de vista metodolégico como
desde un punto de vista tedrico. Desde un enfoque metodologico,
los desacuerdos sobre la interpretacidon de las fuentes no son pro-
blematicos, ya que un defensor del positivismo metodologico puede
limitarse a tomar nota de ellos como simples hechos. Desde un
punto de vista teorico, el positivismo juridico, en la versién que
intenta explicar el derecho en términos de consenso, puede ser
defendido en la medida en que explica el derecho en términos de
un acuerdo relativamente amplio sobre las fuentes, pero no nece-
sariamente sobre su significado.

3) La teoria de la interpretacion elaborada por Shapiro con el fin de
afrontar la critica de Dworkin nos parece, por un lado, supereroga-
toria, y, por otro, infiel al espiritu auténtico del positivismo tradicio-
nal. Es supererogatoria porque semejante cantidad de sofisticacion
filosofica y de esfuerzo intelectual no es, a nuestro juicio, necesario
para responder a la objecion de Dworkin. Y es infiel al positivismo
en el momento en que confunde indebidamente aspectos descripti-
vos y justificativos de la interpretacion juridica.
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Abstract: Scott Shapiro’s book, Legalidad, is a very rich and challeng-
ing contribution to analytical legal philosophy. The aim of this essay
is to explain and evaluate Shapiro’s theory of legal interpretation, as
outlined in Legalidad — an important part of Shapiro’s theoretical en-
terprise that has not yet attracted, as far as I know, much interest in the
already conspicuous literature on this book. More specifically, I will try
to provide a) a reconstruction of Shapiro’s theory of legal interpreta-
tion, as it is developed in Legalidad; b) an assessment of this theory of
interpretation on its own terms (i. e. its internal coherence, its overall
persuasiveness) and ¢) an evaluation of the compatibility of this theory
of legal interpretation with the general project of “Law as Plan”.

Keywords: interpretation, meta-interpretation, planning theory of law.

1. Introduccion

El libro de Scott Shapiro, Legalidad, es una contribucion realmente
rica e innovadora dentro de la filosofia analitica del derecho, o, como
diria Shapiro, dentro de la analytical jurisprudence'. El libro, aun cuando
sea extenso y rico de referencias historicas y tedricas (ambas cierta-
mente utiles para reforzar el argumento central del libro), posee una
estructura claramente lineal. Abraza una tesis fundamental acerca de
la naturaleza del derecho (“la teoria del derecho como plan”), que es
desarrollada de manera detallada y articulada, defendida coherente-
mente frente a los posibles rivales, y aplicada a numerosas (es mas,
todas las) facetas del fenémeno analizado, es decir, el derecho.

En definitiva, la empresa de Shapiro consiste en ofrecernos, dentro
de la tradicién del positivismo juridico, una teoria bien desarrollada del
derecho. En este sentido, Neil MacCormick nos sefiala que “una teoria
del razonamiento juridico exige, y es exigida por, una teoria del dere-
cho”?. El punto es, en efecto, bastante claro. Toda teoria de la interpre-
tacion juridica presupone una teoria del derecho, es decir, una teoria
acerca del objeto de la interpretacién juridica misma. Pero a su vez,

1 Véase Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, pp. 26-27, sobre
la distincion entre filosofia del derecho “normativa” y “analitica”.
2 MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon, 1978, p. 229.
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y de manera igualmente importante, una teoria del derecho quedaria
incompleta si no desarrollara las consecuencias que su adopcién acarrea
respecto de cuestiones interpretativas. Una teoria del derecho que no
posea consecuencias respecto de cuestiones de interpretacion y, al revés,
una teoria de la interpretacion que pueda ser asociada a cualquier teoria
del derecho son, si bien no inconcebibles, altamente sospechosas.

El objetivo de este trabajo es explicar y evaluar la teoria de la inter-
pretacion de Shapiro, tal como resulta presentada en Legalidad.

Mas especificamente, en lo que sigue intentaré ofrecer (a) una
reconstruccion de la teoria de la interpretacion juridica de Shapiro (§
1); (b) un analisis de esa teoria en sus propios términos (es decir, su
coherencia interna, su caracter persuasivo general, etc.) (§ 2); (c) una
evaluacion de la compatibilidad entre esa teoria de la interpretacién
juridica y el proyecto mas general del “derecho como plan” (§ 3). Por
“compatibilidad” no me refiero a la mera consistencia logica, sino
mas bien a su “solidez”. En otras palabras, la exigencia de solidez en
la construccion de teorias exige que una teoria de la interpretacion no
sea construida de manera tal que frustre los objetivos de la teoria del
derecho a la cual est4 asociada’®.

II.La teoria de los planes: de la teoria del derecho a la
teoria de la interpretacion

Aproximadamente la mitad de Legalidad (capitulos VIII-XIII) esta
dedicada a problemas de (teoria de la) interpretacion. En otras pala-
bras, Shapiro es perfectamente consciente del hecho que las cuestiones
relativas a la interpretacidén son vitales para el proyecto del derecho
como plan. Me referiré entonces, brevemente, a la teoria de la inter-
pretacion juridica delineada en conexion con el derecho como plan.

3 Puesto que creo que una teoria del derecho y una teoria de la interpretacion “van de

la mano”, en una suerte de equilibrio reflexivo, el contrario también vale; es decir, si
lo que se desea es construir una teoria mas o menos plausible, una teoria del derecho
no deberia volver irrelevantes las cuestiones de interpretacion.
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La primera cosa que, quizas, ha de notarse es que el derecho como
plan no es solo una teoria positivista, sino una teoria positivista fuerte.
De hecho, la teoria de los planes (o el derecho como plan, o “positi-
vismo acerca de los planes”) es explicitamente una reformulacion del
positivismo juridico excluyente o fuerte’, a partir de algunas herra-
mientas tedricas nuevas como, principalmente, el concepto de “plan”.
No me referiré aqui en detalle al sofisticado esquema teorico de Sha-
piro, me limitaré a sefialar simplemente los siguientes elementos:

— Unplan es un tipo de norma®: un plan es una guia para el compoz-
tamiento (selecciona cursos de accidon que son exigidos, permitidos

o autorizados bajo ciertas circunstancias) y es un estandar para

la evaluacién del comportamiento (se supone que sea usado para

medir la correccién de un comportamiento). De todos modos, no
es necesario que discipline completamente y de manera instantanea
el tipo de comportamiento al que se aplica; un plan puede ser “par-
cial”. Incluso mas, un plan es una entidad “intencional positiva”
(positive purposive), es decir “una norma es un plan en tanto fue
creada por un proceso que se supone que debe crear normas”’ y
haga que los sujetos a los que se dirige estén dispuestos a seguirla®.
— Larazén por la cual recurrimos a los planes es que reducen los cos-
tos de deliberacion en circunstancias de incertidumbre. Se trata de
circunstancias en las que los agentes enfrentan la complejidad, la con-
flictividad y la arbitrariedad de la vida en comtin, como consecuencia
de desacuerdos morales sustanciales, de incertidumbre acerca de cual
es el modo mas efectivo de alcanzar fines valiosos, etc.

— El derecho (en el sentido de “sistema juridico”) es una organizacion
planificadora: una organizacién que lleva a cabo una actividad de

Esta denominacién aparece en Shapiro, S., op. cit., p. 225.

Ibidem, pp. 328-335.

Ibidem, pp. 169-171.

Ibidem, p. 170.

Ibidem, p. 171: “un plan es una clase especial de norma. En primer lugar, tiene una
estructura caracteristica, a saber, es parcial compuesta y anidada. En segundo lugar,
es creada por un cierto tipo de proceso, a saber, uno incremental, intencional y que
dispone a los destinatarios a cumplir con las normas creadas”.

© N o W
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planificacion, . e. que produce planes. La exigencia de adoptar un

plan juridico es consecuencia de las “circunstancias de la legali-

dad”. Estas ultimas “se producen cuando una comunidad afronta
muchos y serios problemas cuyas soluciones son complejas, con-
trovertidas o arbitrarias”®.

— Cuando se lo compara con otras organizaciones planificadoras
(tales como las organizaciones criminales, por ejemplo), el dere-
cho se caracteriza por un fin particular, a saber, “rectificar las defi-
ciencias morales asociadas con la circunstancias de la legalidad”!?
(“tesis del fin moral”). Esta es, segin Shapiro, la funcion fundamen-
tal del derecho.

Dado que (a) la actividad juridica es una actividad de planifica-
cion; (b) una actividad de planificacion consiste en hacer (disefar,
desarrollar, e implementar) planes; y (c) los planes son normas; es
obvio concluir que los planes producidos por la actividad juridica son
normas juridicas y, a la inversa, que las normas juridicas son planes
(o, al menos, “similares a los planes” en aquellos casos en que no
sean creadas positivamente por una organizacion de planificacion, sino
adoptadas por ellas)!!.

Asimismo, la actividad juridica es una actividad de planificacion no
solo porque produce planes (normas), sino también porque ella misma
se encuentra estructurada como un plan!?. Mediante esta expresion,
Shapiro quiere decir que en la base de la actividad de planificacién
juridica (produccion, modificacion y aplicacién de normas juridicas)
se encuentra el “plan maestro”. Este plan regula las actividades de
planificacion adicionales que han de ser llevadas a cabo por los fun-

9 Ibidem, p. 216.

10 Ihidem, p. 265. ;Coémo es posible saber que el derecho posee esa “finalidad moral”?
Shapiro afirma que “los funcionarios de alto rango representan la practica como si
tuviese un fin o fines morales”; “la describen como una actividad que se supone que
ha de solucionar problemas morales y que deberia ser obedecida por esa razoén”: pp.
269-270. Parece entonces que la principal razon, para afirmar que esa finalidad moral
constituye la funcion fundamental del derecho, es que los funcionarios actiian, por asi
decirlo, como si el derecho efectivamente poseyera esa finalidad moral.

W Ibidem, p. 161.

12 Ibidem, p. 224.
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cionarios, establece las divisiones de trabajo institucional entre ellos
(la formulacion y la adopcion de nuevos planes, su aplicacion, etc.)!s.
En la mayoria de los sistemas juridicos, el plan maestro puede ser con-
vencionalmente identificado con la Constituciéon'4, aun cuando parte
(o la totalidad) del plan maestro pueda también ser de naturaleza con-
suetudinaria, y por lo tanto solo similar a los planes. Este conjunto
de reglas fundamentales (el plan maestro) existe porque se trata de un
“plan compartido”!>.

Luego de efectuadas estas pocas anotaciones acerca del esquema
general de la teoria de los planes, me referiré con mayor atencién al
papel que en ella tiene la interpretacion juridical®.

La interpretacion es la actividad mediante la cual se da un signi-
ficado a un texto juridico. Todo acto de interpretacion puede, por lo
tanto, ser subsumido bajo una determinada “metodologia interpre-
tativa”, es decir, “un método para interpretar los textos juridicos”!”.

Toda cultura juridica admite una amplia variedad de métodos
interpretativos (por ejemplo, la interpretacion literal, la interpretacion
intencionalista, la interpretacion historica, la interpretacion teleolo-
gica, etc.). Ademas, para cualquier caso (a) el intérprete tiene legi-
timamente a disposicién mas de un método interpretativo, y (b) los
diferentes métodos interpretativos disponibles pueden conducir a resul-
tados interpretativos distintos. Se sigue de ello que el intérprete, en la
mayoria de los casos (quizas siempre), debe elegir entre numerosos

13 Ibidem, pp. 224-227.

4 Ibidem, pp. 215, 256.

15 Ibidem, p. 224: “un plan social solo existe si fue disefiado con un grupo en mente, de
manera que puedan participar en una actividad conjunta, es publicamente accesible y
es aceptado por la mayoria de los miembros del grupo en cuestion. Como resultado,
si se desea descubrir la existencia o el contenido de las reglas fundamentales de un
sistema juridico, debemos observar exclusivamente estos hechos sociales”.

La teoria de la interpretacion pertenece al ambito de las “preguntas de la implicacion”.
En cambio, no pertenece a la definicion del derecho, tampoco a lo que hace que el
derecho sea lo que es (la “pregunta de la identidad”), sino que se sigue de ella. Véase
ibidem, p. 404: “para saber como interpretar el derecho debemos responder la Pregunta
de la Implicacion”; véase también pp. 33-36, sobre la distincion entre “preguntas de
identidad” y “preguntas de implicacion”.

7 Ibidem, p. 369.

>
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métodos interpretativos disponibles. Esta eleccion es una cuestion de
“metainterpretacion”, o de una teoria metainterpretativa'®,

Ahora bien, la primera implicacidon para la interpretacion que
posee la teoria de los planes es bastante obvia. Si las normas juridi-
cas son planes, entonces la interpretacion juridica es interpretacion de
planes!®. Recuérdese que un plan es un dispositivo que, “atando las
manos” de sus destinatarios, permite reducir los costos de deliberacion
en situaciones de incertidumbre, complejidad, conflictividad, etc. (las
circunstancias de la legalidad). Los destinatarios deberan seguir el plan
ciegamente?, sin deliberacidn ulterior?!. Dado que las normas juridicas
son planes, y los planes han de desempefiar precisamente esta funcion, se
sigue que las normas juridicas han de ser interpretadas (y deben ser tales
como para poder ser interpretadas) de modo tal que no resurjan las mis-
mas cuestiones controvertidas, que el plan estaba destinado a cerrar®.

Shapiro se ocupa de estas cuestiones bajo el titulo “Logica General
de los Planes” (LOGEP). La interpretacion, de cada uno de los ele-
mentos de un sistema de planes, no puede estar determinada por los
mismos hechos que el sistema estaba destinado a decidir?.

Por lo tanto, Shapiro prefiere una teoria metainterpretativa que
respete LOGEP. Esto exige recurrir al concepto de “confianza”. Los
sistemas juridicos son planes, y los planes estan basados sobre ciertas

18 Ibidem, pp. 370-371.

19 Ibidem, pp. 244-245.

20 Por supuesto, existen limites a esto. Un plan no deberia ser seguido “pase lo que
pase”, a cualquier costo. Véase Shapiro sobre la derrotabilidad (ibidem, pp. 252-253,
368): todos los planes vienen de fabrica con una clausula “a menos que surjan razones
de peso”.

21 Shapiro denomina esto la “Simple Logica de los Planes” (SLOP): “la existencia y
el contenido de un plan no pueden estar determinados por hechos cuya existencia el
plan pretende establecer”; ibidem, p. 337.

22 fdem (“jseria absurdo tener planes para ahorrarnos la deliberacion si el modo correcto
de descubrir su existencia o contenido nos exigiera llevar a cabo la deliberacion!”; ibi-
dem, p. 374 (“el contenido de las normas, en la medida en que son planes, debe poder
ser descubierto de modo que no requiera la resolucién de cuestiones que se supone
debe resolver el derecho”); ibidem, p. 375.

23 Ibidem, p. 377.
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actitudes de confianza®*. La metainterpretacion exigida por la teoria
de los planes se concentra asi en el modo en que efectivamente se
encuentra distribuida la confianza dentro de los sistemas juridicos.
Cualquier plan (como cualquier sistema juridico) esta basado en algun
tipo de sistema de administracion de la confianza. Si un plan o, mas
precisamente, los disefiadores del plan confian ampliamente en que
un determinado (tipo de) actor sera capaz, en un tipo de circunstan-
cia, de enfrentar las circunstancias de la legalidad, entonces el sistema
autorizard a ese actor a desarrollar el plan (el plan le dara discrecion
interpretativa). Si, por el contrario, el sistema asume que un determi-
nado (tipo de) actor, en un tipo de circunstancia dada, no es confiable,
o no lo es suficientemente —en otras palabras, si el sistema asume que
el actor no serd capaz de enfrentar las circunstancias de la legalidad-
entonces dara a ese actor un papel restringido (debera limitarse a seguir
ciegamente el plan, sin intentar desarrollarlo)—2°.

Esto es lo que Shapiro llama la “economia de la confianza” de un
sistema?®. La economia de la confianza es esencial para la eleccion de
una metodologia interpretativa, puesto que la distribucion del poder de
decisién que implica una metodologia interpretativa ha de ser consis-
tente con la economia de la confianza del sistema. Ahora bien, surge
una pregunta ciertamente obvia: “;como es posible determinar la eco-
nomia de la confianza sobre la que efectivamente se basa el sistema?”?’.
Shapiro estipula dos (familias) de métodos posibles.

El primero es el “método del Ojo de Dios”. Este método exige
que cada (meta)intérprete decida autobnomamente acerca de su propio

24 Ibidem, p. 379 (“los planes son herramientas poderosas para gestionar la confianza y
la desconfianza”).

25 Ibidem, p. 427.

26 Ibidem, p. 404.

27 En p. 410, Shapiro da por probado que la distribucion de las tareas interpretativas, basada
en consideraciones de confianza, es un trabajo de los legisladores. En consecuencia, parece
que deberiamos primero buscar en las leyes para resolver problemas metainterpretativos.
Pero esto es claramente un error, puesto que da por resuelta, sin argumentos, la cuestion
relativa al nivel de confianza que ha sido conferido a los legisladores mismos. Claramente,
el plan maestro podria conferir, comparativamente, mas confianza a los legisladores
respecto de determinadas cuestiones, y menos respecto de otras.
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nivel de confianza. Si el intérprete considera que se encuentra en una
posicion que merece una gran cantidad de confianza (ya sea en todas
o solo en algunas circunstancias), se atribuira discrecion interpretativa.
Si, por el contrario, él mismo considera que no es confiable, entonces
“se atara sus propias manos”, y recurrira al juicio de otra persona.

El segundo es el “método de los Planificadores”. En este caso, “un
metaintérprete no deberia evaluar su propia confiabilidad, sino deferir
a las concepciones de los planificadores del sistema con respecto a
su competencia y caracter”?® y, sobre esa base, elegir la metodologia
interpretativa.

En otras palabras, un intérprete que recurra al método del Ojo de
Dios esta de hecho fijando la economia de la confianza del sistema.
Por el otro lado, un intérprete que recurra al método de los Planifica-
dores intenta sujetarse a la economia de la confianza tal como ha sido
determinada por los disefiadores del plan (i. e. los Framers)®.

Obviamente, la teoria de los planes exige el “método de los Planifi-
cadores” en la metainterpretacion y rechaza con firmeza el método del
Ojo de Dios. El primer método es claramente consistente con LOGEP,
mientras que el ultimo lo viola abiertamente y reabre la caja de Pan-
dora de las circunstancias de la legalidad>°.

Pero este no es todavia un veredicto definitivo contra el método del
Ojo de Dios y en favor del método de los Planificadores. De hecho,
la eleccidn entre el método del Ojo de Dios y el método de los Plani-
ficadores depende de razones y actitudes que efectivamente poseen los
participantes del sistema juridico.

28 Ibidem, p. 414: “Su tarea es extraer las actitudes de confianza de los planificadores
tal y como estan recogidas en los planes del sistema juridico, y luego utilizar esas
actitudes para determinar cuanta discrecidn se debe conceder. La confianza de los
planificadores en la competencia y el caracter deberian conllevar importantes niveles
de discrecion interpretativa; la duda y la sospecha deberian conducir a reducidos
niveles de discrecion”.

2 Respecto de la afirmacion segtn la cual los disefiadores del plan son quienes han
creado la constitucion, véase ibidem, p. 421 (véase también infra, § 4).

30 Ibidem, p. 422.
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En un sistema ‘autoritativo’, la razén por la que la mayor parte
de los funcionarios de justicia acepta, o afirma aceptar, las
reglas del sistema es que esas reglas se crearon por quienes
tenian una autoridad moral o juicio superior. La procedencia
autoritativa de esas reglas, en otras palabras, es considerada
de suprema importancia moral. En un sistema ‘oportunista’,
en cambio, los origenes de la mayor parte de esas reglas son
considerados moralmente irrelevantes. Los funcionarios en esos
regimenes los aceptan porque reconocen, o dicen reconocer,
que esas reglas son moralmente buenas y por tanto promueven
el objetivo fundamental del derecho®'.

Que un sistema juridico sea del tipo “autoritativo” o del tipo “opor-
tunista” es una cuestién empirica. De hecho, Shapiro cree que el sis-
tema juridico estadounidense actual pertenece al primer tipo2. De
todos modos, el método de los Planificadores es apropiado (de hecho,
exigido) solo por los sistemas del tipo “autoritativo”.

Asi, en un sistema del tipo “autoritativo” la economia de la con-
fianza (las actitudes de confianza de los planificadores del sistema3?)
sera determinada utilizando el método de los Planificadores, que a su
vez consiste en una teoria metainterpretativa articulada en tres pasos.
“1. Especificacion. ;Qué competencias y caracter se necesitan para
implementar los diferentes tipos de procedimientos interpretativos?
2. Extraccion. (a) ;Qué competencia y caracter que creian los plani-
ficadores que tenian los actores les llevaron a confiar a los actores la
tarea que les encomendaron? (b) ;Qué objetivos sistémicos pretendian
los planificadores que los diversos actores persiguieran y realizaran?
3. Evaluacién. ;Qué procedimiento promueve y realiza mejor los obje-
tivos sistémicos que se suponia que los actores debian promover y rea-
lizar, asumiendo que tienen la competencia y el caracter extraidos?”34.

31 Ibidem, p. 424.
32 Ibidem, p. 425.
33 Ibidem, p. 418.
34 Ibidem, pp. 433-434.
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Al final de todo esto, y luego de tomar en cuenta también algunas
cuestiones relativas a la “competencia”, el metaintérprete se encon-
trara en una buena posicién para identificar la metodologia interpre-
tativa apropiada para cualquier clase de intérprete. Todo este proceso,
ademas, esta basado tinicamente en hechos sociales (los juicios de com-
petencia y de caracter de los planificadores, la ideologia que inspira el
régimen®), por lo que el positivismo juridico se ve aqui reivindicado.

En definitiva, la teoria de la interpretacion juridica desarrollada en
Legalidad posee, explicitamente, dos limites. En primer lugar, se aplica
unicamente a sistemas juridicos que poseen ciertas caracteristicas espe-
cificas, es decir, se aplica solo a sistemas autoritativos, tal como han
sido definidos mas arriba. Segundo, las bases concretas de esta teoria
de la interpretacion (toda la panoplia de cuestiones metainterpretativas)
quedan indeterminadas, puesto que son radicalmente contextuales. Todo
depende de como un concreto sistema juridico distribuye cantidades
de confianza y desconfianza entre sus funcionarios —. e., depende de la
economia de la confianza del sistema—. Asi, si el sistema juridico consi-
dera que una cierta clase de funcionarios es merecedora de confianza, o
comparativamente mas confiable que otra clase de funcionarios, enton-
ces otorgara a la primera una cantidad apreciable de discrecion inter-
pretativa (permitiéndole usar estilos teleoldgicos de interpretacion, por
ejemplo). Si, en cambio, el sistema juridico desconfia de una cierta clase
de funcionarios, o desconfia de ella en comparacion con otra clase de
funcionarios, entonces exigira a la primera clase que no use sus poderes
interpretativos, y probablemente le exigira también que adhiera a las

35 Ibidem, p. 455: “La relacidén competitiva entre los planificadores sociales es en si
misma un elemento meta-interpretativo crucial. Esto es asi porque los planes juridi-
cos no solo gestionan la confianza; también gestionan el conflicto. Los planes, como
se ha sefialado anteriormente, son herramientas extremadamente utiles para resolver
disputas politicas. Me gustaria ahora sostener que si los planes desempefian la funcién
de gestionar conflictos, cuanto mas competitiva sea la relacion de planificacion, mas
restrictiva es la metodologia interpretativa; a la inversa, cuanto mas colaborativo es el
ejercicio de planificacion social, mas discrecion interpretativa se confiere”.

36 Ibidem, p. 460. Shapiro ofrece una presentacion bastante similar de la tarea del intér-
prete en “The ‘Hart-Dworkin’ Debate: A Short Guide for the Perplexed”, en Ripstein,
A. (ed.), Ronald Dworkin, Cambridge, Cambridge U. P., 2007.
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palabras de las reglas establecidas por los disefiadores del plan (o esta-
blecidas por otros funcionarios mas confiables).

Por lo que, al final, la teoria del derecho como plan no se ve com-
prometida con una metodologia interpretativa en particular, sino que,
en cambio, exige a cada intérprete que elija la metodologia interpre-
tativa apropiada, en relacion a su papel y el lugar que posee en la
economia de la confianza del sistema. Y es precisamente tarea de cada
intérprete determinar, siguiendo la ideologia que anima al sistema, cudl
es su papel y lugar en la economia de la confianza del sistema.

II. Algunas dificultades de la teoria de los planes

A partir de este esquema teodrico general, y bien complejo, intentaré
seflalar a continuacidn algunos puntos criticos del modo en que la reo-
ria de los planes de Shapiro trata algunas cuestiones de interpretacion
y metainterpretacion.

1. (Decision judicial libre de valores? Segun la teoria del derecho y
de la interpretacion de Shapiro, el razonamiento juridico es necesa-
riamente amoral®’. Esto significa que, por lo que se refiere al genuino
razonamiento juridico, el intérprete no recurre (y no debe recurrir)
a consideraciones morales. El intérprete debe simplemente dirigir su
mirada a los hechos sociales (como por ejemplo, las leyes positivas).
Por supuesto, Shapiro concede que la solucion de una disputa puede
exigir que el juez deba “salir del derecho”, y corroborar los hechos
morales para decidir una disputa. Es mas, segun Shapiro, esto puede,
de hecho, resultar en ocasiones inevitable, dado que el derecho es pro-
ducto de seres humanos, cuya habilidad para prever todas las disputas
relevantes y todas las propiedades relevantes de las disputas posibles
es limitada (es decir, la habilidad para planificar de los seres humanos
es limitada). Dado que el derecho es un producto humano y dado que
los seres humanos poseen tanto limitaciones cognitivas como mora-

37 Shapiro, S., op. cit., pp. 295, 301, 326-328, 338-339.
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les, el derecho se ve intrinsecamente limitado. Cuando el intérprete
se enfrenta a un caso cuya solucion (o quizas cuya solucion 6ptima)
no es ofrecida por el derecho existente, la decision del caso ha de ser
alcanzada por fuera del derecho. Y en un caso tal, el juez no llevara ya
a cabo un razonamiento juridico (que es necesariamente amoral), sino
que se tratara de una pura decision legal: en ese caso el juez no aplicara
derecho existente, sino que decidird una disputa’®.

Traduciendo todo esto al vocabulario de la teoria de los planes, en
algunos casos (los casos dificiles) el plan original puede “agotarse”, y
los jueces se veran obligados a escribir por su cuenta un nuevo plan que
les permita decidir el caso en cuestién®®.

Ahora bien, me pregunto si el retrato que la teoria de los planes
ofrece de la tarea judicial es iluminador. De hecho, sospecho que en
realidad oscurece elementos esenciales del razonamiento juridico.

Mi principal observacion aqui es que todos y cada uno de los actos
de interpretacion involucran necesariamente un juicio de valor. Esto es
cierto, por supuesto, en aquellos casos de indeterminacion extrema, de
lagunas, de conflictos entre normas en ausencia de criterios claros de
solucion, de conflictos entre exigencias juridicas y exigencias morales,
etc. (casos dificiles). Pero esto también es cierto en casos en los que
existe un texto legal, formulado con palabras claras. Ello es asi porque
(a) incluso las palabras claras han de ser interpretadas (no llevan con-
sigo un significado adherido en la frente) y poseen zonas de penumbras
(un grado relativo de vaguedad e indeterminacién es un rasgo inelimi-
nable del lenguaje), e incluso la eleccion misma de recurrir al signifi-
cado literal es precisamente eso, una eleccion; (b) un texto legal dado

38 Ibidem, p. 335: “Entonces, la practica judicial en el sistema juridico estadounidense
no exige que los positivistas juridicos abandonen la idea de que el derecho esta deter-
minado en ultima instancia y exclusivamente por hechos sociales. Porque cuando los
estandares con pedigri se agotan, los jueces estadounidenses tienen simplemente la
obligacion juridica de ejercer una discrecion fuerte, observando la moral mas alla del
derecho para resolver el caso que les ocupa”.

Ibidem, p. 339: “El hecho de que, en esos casos, los jueces se basen con frecuencia en
consideraciones morales indica simplemente que llevan a cabo una nueva planifica-
cién social”.

3
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es claro en tanto y en cuanto no se vea “perturbado”, es decir, en tanto
y en cuanto no sea puesto en discusion por un caso especifico que no
encaja de manera perfecta en la formulacion del texto legal (;cual seria
en ese caso la tarea del intérprete?, ;recurrir a entidades dudosas tales
como “el proposito” del plan, incluso cuando el intérprete ha sido con-
siderado no confiable por los disefiadores del plan, o incluso cuando
¢l mismo se considera de ese modo?); (c) en los sistemas basados en el
precedente, un caso puede por lo general ser subsumido en mas de un
precedente; incluso es comun inferir mas de una ratio decidendi a partir
de un tnico precedente; (d) en los sistemas continentales, el intérprete
se enfrenta siempre a una amplia variedad de materiales legales, y no
solo a una ley, o a parte de una ley; ademas, el intérprete debe llevar
a cabo un analisis sobre la validez de la norma que ha de ser interpre-
tada, lo que requerird tareas interpretativas adicionales.

Lo que estoy queriendo sefialar mediante las observaciones pre-
cedentes es que, con frecuencia, el intérprete enfrenta situaciones en
las que debe tomar decisiones sustantivas de varios tipos; no solo en
los casos dificiles sino también en los faciles. Estas decisiones esta-
ran guiadas por consideraciones sustantivas y evaluativas (ideas de
razonabilidad, plausibilidad, etc.). Si todo esto es correcto, entonces
la distincién de Shapiro entre el razonamiento juridico propiamente
entendido (que es necesariamente amoral) y la decision judicial (que
involucra el ejercicio de algin tipo de razonamiento moral por parte de
los jueces) es equivocada, puesto que el razonamiento juridico amoral
no se verifica nunca.

Ademas, si el argumento de arriba es correcto, es necesario llevar
a cabo un ajuste significativo de la teoria de los planes. En efecto,
puesto que (a) la decision judicial libre de valoraciones no existe y, (b)
el intérprete se ve siempre obligado a agregar algo al plan, entonces (c)

40 El denominado argumento ab absurdo (el método interpretativo que prohibe al intér-
prete alcanzar resultados absurdos) es un caso paradigmatico de ello. Para un buen
inventario de casos, incluso mas rutinarios, que involucran el ejercicio de razona-
miento moral sustantivo por parte de los jueces, véase Waldron, J., “Do Judges Rea-
son Morally?”, en G. Huscroft (ed.), Expounding the Constitution. Essays in Constitutional
Theory, Cambridge, Cambridge U. P., 2008, pp. 38-64.
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la diferencia entre los disefiadores y los aplicadores del plan colapsa.
En el mejor de los casos, esa diferencia es meramente una diferencia de
grado*!. Pero una implicacion fuerte (y coherente) del argumento seria
que los jueces siempre son disefiadores y no meramente aplicadores
del plan. Regresaré sobre este punto mas abajo (§ 4).

El argumento relativo a los limites del derecho produce también
otra perplejidad. Es cierto, el derecho posee limites, puesto que es una
empresa humana, social. Por ello es bastante facil que, en algunos
casos, el “derecho se agote”, al menos aparentemente. Pero me parece
bastante irreal sostener que, cuando el derecho se agota, el intérprete
esta legitimado para salirse del derecho y buscar una respuesta en el
campo de la moral. De hecho, en la mayor parte de los sistemas juri-
dicos contemporaneos que conozco, cuando el derecho se ha aparen-
temente agotado, los intérpretes no buscan directamente una buena
solucion sobre bases morales; por el contrario, contintian buscando la
guia del derecho incluso en los casos dificiles*?. En otras palabras, el
derecho positivo ejerce todavia una especie de “fuerza gravitacional”
sobre el razonamiento judicial incluso cuando, en sentido estricto, no
controla el caso. Asi, el derecho podria exigir al intérprete que decida
el caso mediante referencia a principios generales (o constitucionales),

41 Es bastante famoso el argumento de Hans Kelsen, segtn el cual la aplicacion y la
creacién del derecho son actividades continuas. “La norma de rango superior no
puede determinar en todos los sentidos el acto mediante el cual se aplica. Siempre
permanecera un mayor o menor espacio de juego para la libre discrecionalidad, de
suerte que la norma de grada superior tiene, con respecto del acto de su aplicacion a
través de la produccion de normas o de ejecucion, el caracter de un marco que debe
llenarse mediante ese acto” (Kelsen, H., Teoria pura del derecho, México, UNAM,
1982, p. 350). Segun Leslie Green, esta es “una verdad general acerca de las normas”
(Green, L., “Legal Positivism”, en Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2003).

4 Hart, H. L. A., “Postscript”, en The Concept of Law (1961), Second Edition. Oxford,
Oxford University Press, 1994, p. 274 (58): “cuando las leyes o precedentes particu-
lares se muestran indeterminados o cuando el derecho explicito calla, los jueces no
arrojan sus libros de derecho y empiezan a legislar sin ninguna guia del derecho”. [N.
E.: no se ha consolidado atin una traduccién candnica de las notas manuscritas de
Hart, que Joseph Raz y Penelope Bulloch incluyeron como “Postscript” en la segunda
edicion de The Concept of Law (pp. 238-276). A los fines de lograr uniformidad se
cita en la traducciéon de Rolando Tamayo y Salmoran: Hart, H. L. A., Post scriptum
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a la analogia, a los precedentes, etc. Por supuesto, en tales casos, el
intérprete deberd mayormente apoyarse en consideraciones valorativas
y sustanciales, y la solucion puede ser mas controvertida que en otros
casos (por ejemplo, principios diferentes pueden sustentar analogias
o resultados diferentes). Pero de todos modos, ello es meramente una
cuestion de grado, puesto que ello también sucede en los casos faciles,
tal como hemos visto.

Asimismo, que los jueces decidan los casos dificiles por fuera del
derecho es meramente contingente, una posibilidad especifica de cada
sistema*3. Por ejemplo, en un sistema juridico dado, podria prohibirse
a los jueces decidir los casos dificiles, debiendo someterlos a la legisla-
tura. Asi, la tesis segtin la cual en casos dificiles, cuando el derecho (o
los planes) se han agotado, los jueces necesariamente deciden por fuera
del derecho, deberia ser entendida no como una verdad conceptual
acerca del derecho, sino como una cuestion contingente, relativa a cada
sistema juridico especifico. Esto, a su vez, seria mas consistente con el
alcance limitado que posee la teoria de los planes en la interpretacion
juridica. Como hemos visto (supra, § 2), la teoria de los planes en la
interpretacion no ofrece respuestas precisas a los problemas interpre-
tativos en general, sino que exige analizar cuidadosamente la econo-
mia de la confianza de cada sistema juridico. Asi, un sistema juridico
dado podria administrar los casos dificiles en alguno de los siguientes
modos (0 incluso algln tipo de combinacion de ellos). Primero, podria
exigir a los jueces que si o si decidan el caso, aun cuando tengan que
recurrir a algun tipo de razonamiento moral. Segundo, podria exigir
a los jueces que sometan el caso a la decision de la legislatura o de un
tribunal superior o especializado. Tercero, podria incluso exigir a los
jueces que se limiten a corroborar que el caso no posee solucion en el
sistema, y por lo tanto que no exige un pronunciamiento judicial (non
liguet). En definitiva, no constituye una verdad conceptual que, en los

al concepto de derecho, México, UNAM, 2000. En paréntesis se indican las paginas
correspondientes a la traduccién].

43 Ver el articulo de Chiassoni en este mismo nimero: Chiassoni, P., “Una mirada
desde el realismo analitico: vieja metafisica, sefioria de los truismos, positivismo sos-
pechoso”, Discusiones, XX (2), 2017.
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casos dificiles, los jueces recurran a argumentos morales por fuera del
derecho. Los jueces lo haran solo si estan obligados a decidir el caso
dificil; pero ademas, también en este supuesto podria mostrarse, en mi
opinion, que el derecho positivo es capaz de, en algun modo, ejercer
todavia cierto control sobre el razonamiento judicial.

En consecuencia, contra Shapiro, mi conclusion en este punto es
que el razonamiento juridico estd siempre contaminado por argumen-
tos morales, tanto en los casos faciles como en los dificiles, pero que
merece de todos modos ser llamado razonamiento juridico. Podemos
decidir llamarlo decision juridica si nos apetece, pero entonces debe-
mos reconocer que eso es lo que los jueces hacen todo el tiempo y no
solo, ocasionalmente, en los casos dificiles. Ademas, ;no es una impor-
tante obviedad acerca del derecho, que el trabajo de los jueces es el de
aplicar el derecho? Una vez que advertimos que la decision judicial
involucra siempre argumentos valorativos, la tesis de Shapiro, segiin
la cual un razonamiento juridico “moralmente contaminado” deja de
ser un razonamiento juridico (y se convierte en una decision judicial
por fuera del derecho), no logra explicar esta obviedad.

2. Extraer la economia de la confianza a partir del plan maestro. Segiin Sha-
piro, la construccidn de la teoria metainterpretativa que demanda la
teoria de los planes exige identificar la economia de la confianza incor-
porada en el sistema*t. Ademas, Shapiro sostiene que la existencia y
el contenido del plan maestro es una cuestion meramente empirica®.

Como hemos visto (supra, § 2), este proceso conlleva tres pasos
(especificacion, extraccion, evaluacion). Aqui me concentraré breve-
mente en la etapa de extraccion.

La extraccion es “esencialmente un proceso explicativo. El meta-in-
térprete intenta mostrar que la estructura institucional de un sistema
particular se debe, en parte, al hecho de que quienes lo disefiaron

4 Shapiro, S., op. cit., p. 433: “una metodologia interpretativa es adecuada para un
intérprete en un determinado sistema juridico solo si persigue mejor los objetivos que
se confia que los actores alcancen, bajo la presuposicion de que los actores tienen la
competencia y el caracter que les atribuyen quienes disefiaron el sistema”.

4 Ibidem, p. 192.
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tenian ciertas concepciones sobre la confiabilidad de los actores en
cuestion y, por tanto, confiaban [sic] a los actores ciertos derechos y
responsabilidades. Las concepciones extraidas a partir de esta practica
son aquellas que explican mejor la construccién y la adopcién de los
textos que guian la practica”. Asimismo, las “concepciones [de los
disefiadores] sobre la confiabilidad de los actores son juridicamente
relevantes solo en la medida que desempefiaron un rol causal en el
actual disefio y la adopcién de textos autoritativos”46. Para Shapiro, la
extraccion no es necesariamente una empresa holista (al estilo Dwor-
kiniano). El metaintérprete puede contentarse con determinar tnica-
mente las actitudes de confianza que el sistema muestra hacia él y
su papel. Como criterio general, los funcionarios de bajo rango no
necesitan embarcarse en una verificacion general de las relaciones de
confianza del sistema, mientras que puede ser el caso que los funcio-
narios de alto rango si deban hacerlo.

El metaintérprete extraera las actitudes de confianza de los disefia-
dores a partir de “la estructura del sistema juridico”* o, si lo necesita,
a partir de “una indagacion historica mas detallada”*®.

Shapiro es perfectamente consciente de que este no es un trabajo
sencillo. Los sistemas juridicos suelen poseer una larga trayectoria de
vida, su diseno suele ser el resultado de contribuciones bien variadas,
y pueden incorporar actitudes de confianza diferentes en niveles dife-
rentes (por ejemplo, una norma constitucional puede incorporar cierta
actitud de confianza hacia cierto tipo de intérprete, mientras que una
ley ordinaria puede incorporar una actitud de confianza diferente res-
pecto de ese mismo tipo de intérprete).

Dado que los sistemas juridicos se construyen y reconstruyen
con el transcurso del tiempo, normalmente de la mano de

4 Ibidem, p. 436.

47 Ibidem, p. 257: “Cuando los sistemas juridicos estan disefiados para alcanzar cier-
tas metas morales o politicas, a menudo es posible captar las metas de los sistemas
mediante un analisis detallado de sus planes maestros. Por ejemplo, un sistema que
prevé votaciones, representacion, elecciones y alguna proteccion de la deliberacion
publica valora el autogobierno democratico”.

48 Ibidem, p. 441.
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numerosos individuos, seria extremadamente sorprendente
encontrar un conjunto coherente de concepciones sobre la
confianza subyacente a la totalidad de los textos juridicos.
Como cuestidén general, la tarea del meta-intérprete no es
simplemente recuperar esas actitudes de confianza dispares sino
también sintetizarlas en una concepcién racional. Entonces, la
economia de confianza de un sistema se construye durante la
meta-interpretacion, no simplemente se la descubre®.

Shapiro describe este proceso como una especie de investigacion
empirica relativa a hechos sociales. Es sobre esto que, a su vez, se basa la
asuncion de Shapiro segln la cual la teoria del derecho como plan es
fuertemente positivista, y sobre lo que también se basa, claramente, la
idea misma de concebir el derecho como plan®!.

Ahora bien, me parece un poco sorprendente que el proceso de
extraccidon pueda plausiblemente ser concebido como una investiga-
cién empirica relativa a hechos sociales. Por supuesto, que alguien
posea una determinada creencia, o posicion ideologica o ética, etc., es
ciertamente una cuestion de hecho. Pero cuando se trata de describir
o construir el contenido de tales creencias, o posiciones éticas o ideo-
logicas, etc., es bastante extrafio concebir eso como una investigacion
empirica, o factual®?. En consecuencia, por mi parte, argumentaria que
identificar la economia de la confianza de un sistema 7o es una cuestion
puramente (ni tampoco principalmente) empirica. Por el contrario,
exige llevar a cabo una investigacion sustantiva acerca de los prop0sitos
de los disefiadores, sus actitudes e intenciones, sus ideologias, sus com-
promisos (puesto que tales ideologias pueden, y suelen, ser diferentes
e incompatibles), y cuanto de todo ello se encuentra en el texto de la
constitucion. Todo ello lleva a que inevitablemente el (meta-)intérprete

9 [dem.

0 Ibidem, pp. 338, 460-462.

U Ibidem, pp. 225: “el intento por descubrir la existencia o el contenido de tal meca-
nismo [7e. del plan maestro] atendiendo a la filosofia moral, como recomienda el
iusnaturalista, frustraria la funcion del plan maestro”.

52 Raz J., Razon prdctica y normas, Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1991, p.
20: “las creencias, pero no sus contenidos, son también hechos”.
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realice juicios de valor, 7. e. juicios sustantivos de plausibilidad, tales
como los que exige el “principio de caridad”>3. Una vez que el (meta-)
intérprete pone sus manos sobre este tipo de cosas, no puede ya pen-
sarse que lleva a cabo una investigacion meramente empirica.

Esto resulta particularmente claro, por ejemplo, cuando el (meta-)
intérprete enfrenta inconsistencias internas en el plan maestro, 7. e.
cuando el plan maestro parece apoyarse en juicios de confianza incom-
patibles. Para resolver estos casos, Shapiro aconseja seguir un procedi-
miento epistemologico que toma prestado del modo en que la filosofia
de la ciencia afronta el problema de las teorias inconsistentes, en par-
ticular de W. V. O. Quine>* —un procedimiento que, desde mi punto
de vista, puede ser descrito como una especie de equilibrio reflexivo
rawlsiano—.

Notese que mi objecion no conlleva una toma de posicion respecto
de la alternativa entre punto de vista externo y punto de vista interno.
Quiero decir, lo que esta en discusidén aqui no es la posibilidad de
formular enunciados no comprometidos, en lugar de enunciados com-
prometidos o evaluativos. En ambos casos (i. e., enunciados evaluati-

33 Un argumento mas extenso puede verse en Villa, V., “Legal Theory and Value-Jud-
gements”, Law and Philosophy, 16, 1997, pp. 447-477; Celano, B., “Come deve essere
la disciplina costituzionale dei diritti?”, en Pozzolo, S. (ed.), La legge ¢ i diritti, Torino,
Giappichelli, 2002, pp. 89-123; Id., “Giusnaturalismo, positivismo giuridico e plura-
lismo ético”, Materiali per una storia della cultura giuridica, 2005, pp. 161-184. Pueden
también mencionarse algunas afirmaciones de Joseph Raz acerca de la teoria hartiana
de la regla de reconocimiento: “Tratar de formular criterios de validez basados en las
practicas complejas de los tribunales las cuales cambian constantemente, que son por
fuerza vagas y ciertamente casi incompletas, supone no solo sensibilidad juridica y
conocimiento tedrico sino, ademas, sano juicio y razonables decisiones valorativas.
La teoria de Hart conduce a donde la frontera entre teoria juridica analitica y teoria
juridica critica, es decir, donde la distincion entre teoria general y teoria particular
del derecho, comienza a oscurecerse” (Raz, J., La autoridad del derecho. Ensayos sobre
derecho y moral, México, UNAM, 1985, p. 125).

Shapiro, S., op. cit., p. 443: “Esta teoria establece varias hipétesis por lo que respecta
ala competencia y al caracter general de los individuos y como los escenarios particu-
lares afectan su confiabilidad. Cuando una revisién de un sistema juridico introduce
juicios de confianza en conflicto dentro de esta ‘teoria’, el meta-intérprete deberia
entonces emprender una revision minima: deberia sintetizar los juicios previos tan
poco como sea posible para hacerlos consistentes”.
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vos internos y enunciados evaluativos externos) lo que esta en juego
es exactamente eso: un enunciado evaluativo, que conlleva el uso de
argumentos sustantivos (incluso si, por hipotesis, de modo no com-
prometido). Un enunciado evaluativo no es un enunciado empirico.

En resumen, mi objecion aqui es que concebir la etapa de extrac-
cién de la metainterpretacién como una investigacion factual o empi-
rica es una deformacion, cuya finalidad es ofrecer a los positivistas
juridicos (excluyentes) un retrato tranquilizador del razonamiento
juridico, basado exclusivamente en hechos sociales.

3. (El alcance de la teoria de los planes es demasiado estrecho? Los
argumentos que he presentado hasta aqui se refieren a problemas de
consistencia interna de la teoria metainterpretativa de Shapiro. A con-
tinuacion quisiera formular un argumento critico desde una perspec-
tiva ligeramente distinta. La teoria metainterpretativa de Shapiro esta
basada en la asuncion de que el sistema juridico bajo analisis posee
ciertas propiedades, a saber, que se trata de un “sistema autoritativo”,
por oposicién a un “sistema oportunista”.
Recuérdese que

en un sistema ‘autoritativo’, la razén por la que la mayor parte
de los funcionarios de justicia acepta, o afirma aceptar, las
reglas del sistema es que esas reglas se crearon por quienes
tenian una autoridad moral o juicio superior. La procedencia
autoritativa de esas reglas en otras palabras, es considerada
de suprema importancia moral. En un sistema ‘oportunista’,
en cambio, los origenes de la mayor parte de esas reglas son
considerados moralmente irrelevantes. Los funcionarios en esos
regimenes los aceptan porque reconocen, o dicen reconocer,
que esas reglas son moralmente buenas y por tanto promueven
el objetivo fundamental del derecho®.

Unicamente en un ‘“sistema autoritativo” funciona el método de
los Planificadores. Ahora bien, que un sistema juridico dado sea un

55 Ibidem, p. 424.
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sistema “autoritativo” u “oportunista” depende de las actitudes de la
gran masa de funcionarios. Si las actitudes relevantes confieren un
estatus moral especial a los planificadores, entonces tenemos un “sis-
tema autoritativo”. Si, en cambio, los funcionarios piensan que el plan
al que estan atados es moralmente bueno (independientemente de qué
opinion tienen de los autores de ese plan) el sistema es “oportunista”.

Adviértase que, dado esto, la empresa en cuestiéon no es ya de
metainterpretacion. La metainterpretacion exige, inter alia, extraer las
actitudes de confianza de los planificadores. Aqui, en cambio, estamos
tratando con las actitudes (;morales?) de los funcionarios. Por 1o que
Unicamente podremos recurrir al método metainterpretativo de los
planificadores una vez que hayamos decidido, a través de un procedi-
miento diferente, que el sistema relevante es un “sistema autoritativo”.

Todo esto da lugar, creo, a las preguntas siguientes. ;Qué nivel de
acuerdo ha de verificarse entre los funcionarios, acerca de esta pro-
piedad del sistema, para que se dé un sistema autoritativo? ;Cémo es
posible determinarlo? ;Es el caso que un sistema de ese tipo alguna vez
se da? ;No es, en cambio, bastante posible que funcionarios diferentes
posean ideas muy diferentes (y algunas veces, incluso ninguna idea)
acerca de ello? ;Qué sucede si los funcionarios estan divididos entre
las dos actitudes a las que me he referido mas arriba?*¢ ;Quiénes son
los disefiadores del plan, a quienes se dirige un alto respeto en los
“sistema autoritativos” (solo los framers, o también los legisladores y
los jueces sucesivos)?

Yo no poseo respuestas precisas a estas preguntas, pero creo que la
teoria de los planes deberia ofrecerlas. Lamentablemente, los pasajes
relevantes de Legalidad son demasiado breves. En lugar de un argu-
mento acerca de (a) el procedimiento para identificar tanto la actitud
relevante de los funcionarios, como el nivel de convergencia de acti-

%6 La tesis que la unidad del sistema juridico no es per se derrotada si los funcionarios
siguen diferentes reglas de reconocimiento posee efectivamente cierto crédito entre
los filésofos del derecho. Véase por ejemplo Raz, J., Razon prdctica y normas, op. cit.,
p. 169-170; 1d., La autoridad del derecho, op. cit., p. 126; Kramer, M., “Of Final Things:
Morality as one of the Ultimate Determinants of Legal Validity”, en Where Law and
Morality Meet, Oxford, Oxford U. P., 2004.
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tudes que es necesario para que se dé el tipo de sistema relevante; y
en lugar de un argumento acerca de (b) la descripcion de la situacion
actual de un sistema juridico dado (tal como el de los Estados Uni-
dos) respecto de las actitudes efectivas de los funcionarios (tribunales,
legislaturas, etc.); Shapiro nos proporciona unicamente algunos breves
comentarios dispersos, y una cita de un articulo periodistico®’, sin ofre-
cer ninguna evidencia adicional en favor de su tesis (crucial).

Por mi parte, sefialaré solo un par de intuiciones, vagamente for-
muladas. Primero, responder a algunas de las preguntas exigiria, de
nuevo, una investigacion que conlleva considerar argumentos y razo-
nes sustantivas, intenciones, actitudes proposicionales, ideologias. En
breve, exige, de nuevo, una investigacion evaluativa sustancial, y no
una meramente empirica.

Segundo, si, tal como sospecho, en los sistemas juridicos contempo-
raneos, caracterizados por su complejidad y por la multiplicidad de acto-
res (por oposicion a los sistemas “carismaticos”, tal como Max Weber
los denominara), no es nunca el caso (o lo es solo raramente) que la masa
de funcionarios juridicos acepte, o haga como que acepta, las reglas del
sistema, simplemente porque esas reglas han sido creadas por quienes
poseen una autoridad o juicio moral superior; entonces toda la maqui-
naria metainterpretativa desarrollada por Shapiro posee en realidad un
alcance bastante restringido. Pareceria que la mayoria de, si no todos, los
sistemas juridicos contemporaneos exigiria una teoria metainterpretativa
diferente y no la avanzada por la teoria de los planes.

IV. {Quiénes son los planificadores?

Las dudas que he intentado presentar en la seccion precedente se encuen-
tran seguramente emparentadas con una Unica duda mayor, que en rea-
lidad ha ya aparecido en distintos lugares de mi trabajo. Esta duda se
relaciona con la dificultad para identificar, en el argumento de Shapiro,
quiénes son exactamente los planificadores de un sistema juridico.

57 Shapiro, S., op. cit., pp. 351-352.
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Creo que Shapiro no ha hecho mucho para aclarar cierta ambigiie-
dad en este punto. En muchos pasajes del libro deja en claro (en cuanto
se refiere al sistema juridico estadounidense) que tiene en mente a los
Framers, incluyendo también a los ratificadores y a los autores de las
enmiendas. Es decir, tiene en mente a quienes originalmente disefia-
ron el sistema (de hecho, parte de la refutacion de los argumentos de
Dworkin se apoya en una digresion historica, bien rica e interesante,
acerca de las actitudes de confianza de los Framers)*®. En otros pasa-
jes, en cambio, Shapiro incluye en la categoria de los planificadores
también a otros funcionarios que pueden afectar, y de hecho afectan,
el plan original —claramente los legisladores mas recientes—>°. Esta afir-
macioén es ciertamente razonable, pero podriamos preguntarnos si es
consistente con la definicion de “un sistema autoritativo” sobre la que
se apoya gran parte de los argumentos metainterpretativos de Shapiro.
Asimismo, en otros pasajes, Shapiro incluso afirma que la distribuciéon
de la discrecidn interpretativa entre los funcionarios (que es uno de
los rasgos fundamentales del disefio del plan maestro) es un trabajo
exclusivo de los legisladores®, quienes por lo tanto terminan también
siendo “disefiadores del plan”.

Para aclarar mi argumento es util sefialar que la teoria de los planes
esta basada en (inter alia) dos ideas que al final parecen dificiles de
reconciliar, a saber, (a) la idea segun la cual la logica de la planificacion
exige que el contenido del plan sea determinable sin recurrir al mismo

8 Shapiro dedica bastante atencion (en el capitulo XI y en varios pasajes mas de su
libro) a los puntos de vista de los Framers (op. cit., p. 441: “los disefiadores de la
temprana republica norteamericana”).

39 Ibidem, p. 430: “los disefiadores del sistema norteamericano actual incluyen no solo
a los constituyentes y ratificadores de la Constitucion de 1878, sino a los numerosos
agentes que han cambiado el aspecto del sistema durante los ultimos doscientos afios.
Los constituyentes y ratificadores de la Decimocuarta Enmienda son tanto los dise-
fiadores del régimen actual como los constituyentes y ratificadores de la Constitucion
original. En la medida en que el meta-intérprete se centre en el sistema actual, el
conjunto relevante de planificadores para la meta-interpretacion es el actual, a saber,
aquellos cuya planificacién todavia no ha sido modificada o extinguida por planifica-
dores subsecuentes”.

0 Ibidem, p. 410.
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tipo de argumentos que el plan esta destinado a resolver®!, y (b) la idea
que los planes pueden ser incompletos, y que pueden ser disefiados de
manera “incremental”.

Supongamos que, en el derecho, un juez descubre que para determi-
nado tipo de casos el plan “se agota”. Esta situacion es casi inevitable
puesto que, segtin la teoria de los planes, el derecho posee limites®? (en
sintonia con el positivismo excluyente). Y supongamos que en ese tipo
de casos el juez decide de todos modos resolver el caso, “agregando”
algo al plan original®®. Esto claramente conlleva recurrir al mismo tipo
de argumentos controvertidos que el plan estaba destinado a resolver.
Ahora bien, jcémo deberiamos describir esta situacion? Segun la idea
(a) apenas mencionada, el plan ciertamente no ha funcionado®, y el
juez, en cierto sentido, ha escrito un nuevo plan®. Por el otro lado,
siguiendo la idea (b) mencionada mas arriba, el juez ha simplemente

61 Ibidem, p. 226: “Los planes pueden reemplazar nuestro razonamiento solo si podemos
descubrir su existencia y contenido sin deliberar sobre sus méritos”. A partir de esto,
se seguirian tanto SLOP como LOGEP.

Ibidem, p. 339: “cuando las normas con pedigri se agotan (lo que tiene que ocurrir,
dado el argumento sobre los limites de los social [sic]), la planificacion social que el
derecho proporciona también se agota”.

La indeterminacion, segun Shapiro, “es un rasgo y no un problema. Incluso si se
pudieran elaborar reglas perfectamente precisas, estas serian necesariamente arbi-
trarias y probablemente generarian caos. En muchos casos es mejor dejar que otros
completen los detalles cuando estan en una mejor posicioén para juzgar qué curso de
accion es preferible” (ibidem, p. 317).

Ibidem, p. 316: “en numerosas instancias, la mejor explicacion de por qué los aboga-
dos no conocen el derecho es que #o existe derecho que conocer. Pueden descubrir, por
ejemplo, que su caso se encuadra en la zona de penumbra de la regla. O una ley puede
disponer una cosa, mientras que otra ley prevé algo distinto. Entonces, la incertidum-
bre sobre como proceder en esos casos no reflejara su desconocimiento del derecho,
sino que sera un reflejo de sus dudas sobre como debe desarrollarse el derecho o de
qué modo se pronunciard eventualmente un tribunal” (cursivas agregadas).

Segun la teoria de los planes, esto deberia entenderse como “una obligacién de empren-
der una nueva planificacion social. Asi, considera que las normas que carecen de pedigri
que aplican eventualmente generan nuevos planes/norma, no que son el descubri-
miento de planes/normas ya existentes. Porque si los planes/normas existentes pudie-
ran ser descubiertos solo a partir del razonamiento moral, seria de entrada absurdo
tenerlos” (ibidem, p. 339, cursivas agregadas).

6!

e}

6!

@

6

B

6!

&

Discusiones xx

w
(o)}
—_



XX S3UOISNOSI(]

362

Giorgio Pino

“agregado” algo al mismo plan original, se trata de un desarrollo incre-
mental del mismo plan.

Asi, la teoria de los planes involucra dos ideas que, si bien por sepa-
rado parecen plausibles, son evidentemente irreconciliables. Primero,
la idea que los planes desempefian su papel especifico cuando elimi-
nan los costos de deliberacion del proceso de toma de decisiones en
contextos de incertidumbre, de controversia moral, etc. (que, a su vez,
requiere que el plan pueda ser interpretado, y deba ser interpretado,
de una manera no-evaluativa). Segundo, la idea que una planificacion
total seria en realidad un pesadilla, aun cuando fuera posible. Es posi-
ble desarrollar los planes de manera incremental, y forma parte de la
estructura normal de los planes (incluyendo los planes juridicos) el
dejar lugar a areas de indeterminacion.

La tnica posibilidad para lidiar con estas dos afirmaciones en con-
flicto es, creo, “enrolar” también a los jueces entre los disefiadores
del plan, contrariamente a la estructura del argumento de Shapiro (al
menos, tal como yo lo leo) que parece reservar el titulo honorifico de
“planificadores” a los funcionarios de alto rango que tienen a su cargo
la estructuracion del plan: los Framers en primer lugar y, quizas, tam-
bién los legisladores (“disefiadores del sistema”)®®.

Ahora bien, ;jcuales serian las implicaciones de enrolar también a
los jueces en la categoria de planificadores?®” Pienso que la principal
implicacion es que también los planes producidos por la judicatura, las
“doctrinas” elaboradas por los tribunales, dan forma al plan legal en
su totalidad. El plan legal es (también) lo que las cortes dicen que es,
y también esto ha de ser tenido en cuenta en la etapa de “extraccion”
de la metainterpretacidén (que a su vez se vuelve quizas mucho mas
compleja e incluso menos “empirica” que lo que considera Shapiro).

Esto va de la mano con otro punto similar. En diferentes partes de
su argumento, Shapiro se refiere a los “disefiadores del sistema” como

66 Véase ibidem, pp. 419-423.

%7 En un sentido obvio y débil, los jueces son siempre planificadores. Puesto que una
norma juridica es un plan y una decision judicial es una norma (individual), los jueces
planifican cada vez que resuelven un caso.
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si se tratara de un circulo cerrado, un hortus conclusus. Me pregunto si
esto es una percepcién correcta del derecho, especialmente cuando se
trata de los sistemas juridicos contemporaneos de alta complejidad,
donde las relaciones de poder entre los diferentes actores son constan-
temente objeto de negociacion. El campo de batalla suele denominarse,
claro estd, “interpretacion juridica”.

En los sistemas juridicos contemporaneos, varios actores diferentes
dan forma al derecho, y muchos actores dan forma o reforman sus
propios poderes de toma de decision —y los de los demas también—.
En los Estados Unidos, después de todo, el poder de la Corte Suprema
para revisar la legislacion ha sido establecido por la Corte Suprema
misma (Marbury v. Madison). La Corte Constitucional italiana y las
de muchos paises europeos han reiteradamente ampliado ellas mis-
mas sus poderes, por ejemplo, afirmando que determinados principios
constitucionales son inmunes a reforma constitucional (y, por lo tanto,
que una reforma constitucional puede estar sujeta a revision judicial
de constitucionalidad). El proceso de integracion de los sistemas juri-
dicos europeos, hacia un sistema juridico europeo unico, ha sido en
gran parte llevado a cabo por los tribunales (tanto Cortes Supremas
nacionales como la CEJ).

Por lo tanto, la idea que un sistema juridico es el producto de un
namero fijo y cerrado de disenadores de planes parece un tanto sim-
plista®®. Los sistemas juridicos evolucionan, y su evolucion estructural
es, no solo, y no siempre, una cuestion de planificacion de arriba hacia
abajo por parte de los legisladores. La evolucién de los sistemas juridi-
cos es a veces también consecuencia de las decisiones judiciales. Los
jueces no solo son aplicadores de planes, sino que a veces son también,
y de manera sustancial, disefadores.

% En el cuadro que he disefiado, todos los actores que mencioné deberian concebirse

como recurriendo regularmente al enfoque metainterpretativo del Ojo de Dios. Cada
uno de ellos evalua su propio nivel de confiabilidad y decide en conformidad a él.
Shapiro dice que el enfoque del Ojo de Dios “frustra la capacidad del derecho para
alcanzar su objetivo fundamental” (ibidem, p. 421). Si ello es asi, entonces deberia-
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Villa, V., “Legal Theory and Value-Judgements”, Law and Philosophy,
16, 1997, pp. 447-477.

Waldron, J., “Do Judges Reason Morally?”, en Huscroft, G. (ed.),
Expounding the Constitution. Essays in Constitutional Theory,
Cambridge, Cambridge U. P., 2008, pp. 38-64.
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Discusiones X1x

Discusiones publica debates en torno a un texto principal, ademas de
diferentes secciones con textos criticos. El ambito tematico de la revista
incluye la filosofia del derecho, la filosofia moral y politica, asi como
la teoria del derecho penal, privado y constitucional. Los textos deben
reflejar conocimiento original e inédito. La revista consta de dos ntiime-
ros al aflo publicados en junio y diciembre de cada afio.

Cada numero de la revista constara de cuatro secciones: la seccién
principal serd dedicada a la discusion de un trabajo central, seguido
por una serie de estudios criticos y una réplica por parte del autor/a
del trabajo principal. La seccion Discusiones: Cortes estara destinada a
discutir criticamente un fallo o linea jurisprudencial de alguna Corte
o Tribunal de relevancia. La seccion Discusiones: Libros destinada a
discutir una idea central presente en un texto considerado clasico o de
reciente aparicion. Por ultimo, la seccidn Discusiones: Balance consistira
en un apartado dedicado a retomar discusiones anteriores que han
tenido lugar en esta revista intentando proyectarlas hacia el futuro.

Envio y evaluacion

Todo articulo o propuesta de discusidon debe ser enviado al Director y/o
la Secretaria de Redaccion (hernanbouvier@gmail.com, samantaborz@
gmail.com, danidomeniconi@gmail.com)

Discusiones: seccion principal. Las propuestas de discusién de esta sec-
cion deben enviarse con el texto principal que se propone como eje
de discusion y los nombres y vinculacion institucional del editor y
los discutidores. El texto principal de la discusion no debera exceder
las 10.000 palabras y contar con un resumen de 150 palabras. La pro-
puesta sera evaluada por el Consejo Asesor mediante un dictamen
fundado. En caso de ser aceptada correspondera al editor propuesto
la coordinacién de la discusion, recopilando los textos criticos de los
intervinientes indicados y la réplica o respuesta final a las criticas por
parte del/la autor/a principal.
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Discusiones. Cortes. El texto propuesto para la seccion debe ser enviado
al Director y/o la Secretaria de Redaccion. El texto no debera exceder
las 10.000 palabras y debe ser acompafiado de un resumen de 150
palabras. Debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje que se
envia para la seccion en cuestion y adjuntar dos documentos: uno con
los datos del/la autor/a y el otro sin datos ni referencias que permitan
identificar su autoria. El texto sin datos sera remitido por los encar-
gados de seccion (Sebastian Elias, Paula Gaido y Rodrigo Sanchez
Brigido) para su referato ciego por pares externos.

Discusiones: Libros. El texto propuesto para la seccion debe ser enviado
al Director y/o la Secretaria de Redaccion. El texto no debera exce-
der las 10.000 palabras, debe ser acompafiado de un resumen de 150
palabras y debe contener un abordaje critico y extenso sobre el libro
en cuestion. Debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje que se
envia para la seccidén en cuestion y adjuntar dos documentos: uno con
los datos del/la autor/a y el otro sin datos ni referencias que permitan
identificar su autoria. El texto sin datos sera remitido por el encargado
de seccion (Pau Luque) para su referato ciego por pares externos.

Discusiones: Balance. El texto propuesto para la seccion debe ser enviado
al Director y/o la Secretaria de Redaccion. El texto no debera exce-
der las 10.000 palabras, debe ser acompafiado de un resumen de 150
palabras y debe contener un abordaje critico y extenso de alguna de
las discusiones que han sido objeto de nimeros anteriores. El arti-
culo debera, ademas, incluir nuevas proyecciones y actualizaciones del
debate analizado. Debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje
que se envia para la seccion en cuestion y adjuntar dos documentos:
uno con los datos del/la autor/a y el otro sin datos ni referencias que
permitan identificar su autoria. El texto sin datos sera remitido para
su referato ciego por pares externos.
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Instrucciones generales de escritura y citado

» Todos los trabajos estaran redactados con interlineado a espacio y
medio y letra fuente Times New Roman 12, en paginas tamafo carta.

» Inmediatamente bajo el titulo o subtitulo de cada trabajo, las/os
autoras/es pondran su nombre con una llamada a pie de pagina,
en asterisco, en la cual haran mencion de su grado académico, la
institucion a la que pertenecen y la direccién de contacto (ciudad,
pais y e-mail).

» Las notas al pie deben ser enumeradas consecutivamente y debe
redactarse con fuente Times New Roman 10, interlineado sencillo.

* Enlas notas se indicara la fuente de la siguiente manera:

Si se trata de un libro: Kelsen, H., Teoria Pura del Derecho, México
D.F., Porrta, 1979

Si se trata de capitulo en obra colectiva: Celano, B., “What can
Plans do for Legal Theory?”, en Canale, D. y Tuzet, G. (eds.), The
Planning Theory of Law, London, Springer, 2013, pags. 129-152.
- Si se trata de un articulo en revista: Garzon Valdés, E. “Los
deberes positivos generales y su fundamentacién”, Doxa, 3, 1986,
pags. 17-33.

Tratandose de referencias a obras ya citadas, si la referencia es
exactamente la misma contenida en una nota anterior, debe uti-
lizarse la expresion Idem. Si es el del/la mismo/a autor/ay obra,
pero se cita una parte diversa, debera usarse la expresion Ibidem
seguida de la pagina distinta que se esta refiriendo. En el caso de
referencias no contiguas, en que se cita al mismo autor/a, se indi-
cara solo el apellido y nombre del autor seguido de la expresion
op. cit. Y cuando se han citado dos o mas trabajos de un mismo
autor/a, se agregara, luego del apellido y nombre, el titulo de la
obra o parte de él para poder identificar el trabajo que se ha citado,
seguido de la expresion op. cit.
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Discusiones X1x

Al final del trabajo se agregara una lista con la bibliografia citada,
ordenada alfabéticamente segun el apellido del autor o autora y
elaborada siguiendo las normas indicadas para las notas.

Todo trabajo debe ser precedido de un resumen, en castellano e
inglés, de 150 palabras y la indicacién, en la lengua correspon-
diente, de al menos tres palabras claves.
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