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Este articulo tiene como objetivo discutir algunos puntos del libro
Understanding the Nature of Law: a Case for Constructive Conceptual
Explanation de Michael Giudice.! Iniciaré el texto con un resumen de
los principales argumentos de Giudice, para pasar a discutir algunos
puntos concretos de su postura.

Como introduccién general debo decir que Giudice se une a la ten-
dencia reciente de mostrar dudas acerca de la forma tradicional de
hacer filosofia del derecho en la vertiente analitica de la disciplina,
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concretamente al papel que juega el analisis conceptual en su base
metodoldgica. Giudice tiene como objetivo principal criticar el ana-
lisis conceptual sin dejarlo de lado completamente y propone en su
lugar la tarea de realizar una construccién conceptual explicativa
(de aqui en adelante CCE). Esta CCE tiene entre sus elementos: re-
saltar caracteristicas contingentes del concepto derecho; introduce
nuevos conceptos que muestren utilidad para explicar el fenémeno
juridico, y finalmente permite una construccién conceptual en nues-
tras explicaciones del derecho que sean continuas y responsivas a
las ciencias sociales, y con una relevancia moral.

Muchos temas para discutir, por lo mismo dividiré el articulo en
tres apartados: a) primero explicaré las dudas generales al analisis
conceptual en la filosofia del derecho y la postura de Giudice ante
ellas; b) posteriormente explicaré los elementos principales de la
aportaciéon de Giudice y su CCE. Y en un tercer apartado c) mostraré
algunas reservas a la tarea que Giudice nos pide para la filosofia del
derecho.

I. DUDAS ACERCA DEL ANALISIS CONCEPTUAL: CRITICAS COMUNES
Y PUNTO DE VISTA DE GIUDICE

Giudice inicia por los lugares ya comunes que critican este enfoque
tradicional al andlisis conceptual y que se suelen dividir en tres gru-
pos: i) aquellos que sostienen que el analisis conceptual no puede
resolver las disputas propias de los confines del concepto derecho;
ii) los que argumentan que el analisis conceptual descansa en una
epistemologia errénea, y iii) el embate pluralista que defiende que
no hay un solo concepto de derecho, sino diversidad en los tipos y
conceptos de derecho.

Pero primero partamos de un elemento comun sobre qué enten-
demos por andlisis conceptual tradicional. Sigamos a Giudice en ello
y digamos que es el que reflexiona sobre la aplicacién de conceptos
o categorias familiares a casos particulares mediante la apelacion a
intuiciones, hasta que obtengamos algo asi como condiciones nece-
sarias y suficientes; la tarea es hacer explicito lo que es implicito en
el entendimiento y uso ordinario del concepto (p. 18).
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La critica i) referente a los confines del concepto derecho argu-
menta que no existe un acuerdo en estas intuiciones que nos deben
servir como base para nuestros analisis conceptuales. La filosofia del
derecho, segun estos criticos, trabaja a partir de estas intuiciones al
presentar contra-ejemplos a posturas rivales (tal como lo hizo Hart
frente al modelo simple, o Dworkin frente a Hart, etcétera), pero in-
sisten en la falta de acuerdos en ellos. Uno de estos criticos es Dan
Priel y él menciona cémo un recuento de lo que es el derecho puede
partir de una sociedad que para determinar la existencia del dere-
cho parte de un principio de moralidad, y como otro recuento puede
partir de una sociedad en la que dicha determinacion de la existen-
cia del derecho depende de criterios no morales, sino estrictamente
formales (p. 25). Finalmente, lo Gnico que podemos hacer como fi-
l6sofos del derecho, segin esta critica, es reportar estos multiples
y diversos conceptos de derecho. Y eso es lo que pasa en la filosofia
del derecho contemporanea, disputas entre diferentes filésofos co-
rresponden no a un acuerdo previo de estos elementos pre-teéricos,
sino a la diversidad de intuiciones y conceptos de derecho. Aqui, el
consejo de los criticos es dejar esta ambicidn de explicar una esencia
del derecho, y concentrarse en explicar problemas propios de cada
uno de los sistemas juridicos que sean relevantes filos6ficamente o
bien juzgar las diferentes teorias no por su verdad al explicar dicha
esencia, sino por sus consecuencias practicas y politicas (el primero
es el caso de Priel y el segundo de Murphy, pp. 24-26).

La critica ii) argumenta que dicho anadlisis conceptual tradicional
descansa en una epistemologia errénea y basa sus criticas en la fa-
mosa cruzada de W. V. 0. Quine contra las verdades a priori o ana-
liticas y la dudosa distincion de éstas con las verdades sintéticas,
asi como la necesidad de reconocer que todas estas proposiciones
son revisables frente a la observacién empirica (p. 27). La recomen-
dacién ha resultado en la defensa de la naturalizacién de la filoso-
fia y la necesidad de que nuestros andlisis, incluso conceptuales,
sean continuos con las mejores explicaciones cientificas del mundo
(idem). Entonces, el apelar a las intuiciones no nos llevara muy lejos
en la verdad de nuestras tesis propias del analisis conceptual tradi-
cional, tendran que enfrentarse y seran buenas explicaciones no por
su caracter verdadero y analitico, sino por su utilidad y congruencia
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con nuestras explicaciones cientificas, esa es la labor en la filosofia
del derecho que emprende gente como Leiter al defender tesis como
la del positivista excluyente, pero no por su naturaleza verdadera
conceptual, sino por su utilidad para explicar un fenémeno como la
adjudicacién del derecho (pp. 28 y 29).

Pasemos a la critica iii) propia del pluralista que resalta la diversi-
dad en los tipos de derecho que tenemos que explicar. Por ejemplo,
ellos sostienen una critica a la orientacion estatal de nuestras expli-
caciones del derecho propias del andlisis conceptual tradicional, y
cémo hoy en dia tenemos no sélo el derecho estatal, sino ejemplos
importantes de derecho no-estatal, tales como normatividad trans-
nacional, regional o global (p. 33). Esto trae como resultado la cri-
tica importante, y parecida a las anteriores, consistente en la inuti-
lidad de buscar una unica esencia del derecho. La recomendacién
aqui ahora es abrir nuestros horizontes explicativos mas alla de los
confines del derecho estatal al que nos ha orillado la filosofia del de-
recho tradicional y enfocarse a resaltar la diversidad en los tipos de
derecho y conceptos de derecho (p. 32).

Bastantes tesis e ideas para discutir, pero este no es el objetivo de
mi contribucidn, sino las ideas de Giudice, por lo que nos debemos
preguntar: ;quéadoptay en qué difiere Giudice de estas criticas? Para
asi centrar mejor su postura y consecuentes comentarios a sus tesis.

Giudice coincide con algunas de estas criticas, sin adoptar la idea
del abandono completo al analisis conceptual tradicional. Coincide
con los pluralistas en tanto que para él la idea de buscar un concepto
de derecho resulta inutil y reitera la pluralidad y desacuerdos exis-
tentes entre diferentes conceptos de derecho (p. 43).

Con aquellos que sostienen que el analisis conceptual no puede
resolver disputas propias de los confines del concepto de derecho,
también coincide, esto debido al peso que se le otorga a la perspec-
tiva de los participantes y hacer explicito lo que se encuentra impli-
cito en este entendimiento, i.e., para Giudice la explicacion de ciertos
fendmenos en el derecho simplemente pueden reportar desacuer-
dos iniciales en relaciéon con cémo se entienden dichos fenémenos,
pero poco mas.

Y parcialmente coincide con la agenda propia de la naturalizacién
en la filosofia y en la filosofia del derecho, dado que hay una parte
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importante de su propuesta que estrecha la mano a otras discipli-
nas cientificas como complementos a una idea mas completa de la
labor del fil6sofo del derecho. Punto medular en la coincidencia par-
cial con la critica ii) y gente como Leiter, esta la idea de Giudice de
que el andlisis conceptual en la filosofia del derecho es mejor enten-
dido como aquel que utiliza un concepto de necesidad, no a priori,
sino a posteriori (p. 98), en tanto que para Giudice —auxilidndose
de posturas como la de Kripke— la necesidad en juego en la filosofia
juridica atiende elementos de experiencia y observaciéon y no son
verdad sélo por su significados a priori. Por ejemplo, ;cdmo darle
sentido a la tesis de Hart de que los sistemas juridicos son la unién
de reglas primarias y secundarias? ;Es verdad s6lo por el significado
que compartimos de sistema juridico? Dice Giudice que no, que Hart
emprendid la labor de observacién de los diferentes sistemas juri-
dicos y sus peculiaridades, lo cual complica la idea de ver esta tesis
como una tesis de necesidad a priori, lo que se utiliza en la filosofia
del derecho, reitero, es la nocion de verdades necesarias a posteriori
para Giudice (p. 92). Finalmente, es una coincidencia parcial como lo
comenté al iniciar este punto, porque Giudice se mantiene en la idea
de que aun hay un espacio considerable para un analisis conceptual
que maneja verdades necesarias, lo cual en el caso de gente como
Leiter, es erréneo dado que las tesis se juzgan no por este caracter
verdadero, sino por su utilidad y continuidad con las mejores teo-
rias cientifico-sociales.

Con esto ya podemos imaginar el trasfondo de la propuesta de
Giudice, elemento que puede ser su principal ventaja o inconve-
niente, y que consiste en rescatar elementos del analisis conceptual
tradicional en la filosofia del derecho, pero también adoptar parte
de la agenda de los criticos a dicho andlisis. La nocién que hace que
esta postura intermedia tenga viabilidad y permite unir posturas —
al parecer en principio irreconciliables—, es su tesis de la CCE que
resumiré a continuacidn.

[1. CONSTRUCCION CONCEPTUAL EXPLICATIVA, LA TESIS DE GIUDICE.

Giudice encuentra su inspiracién propulsora en Isaiah Berlin cuando
éste sostiene que identificar conceptos populares o compartidos y

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 23
Nuam. 13, enero-diciembre de 2019, pp. 419-434

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2019.13.13728

JUAN VEGA GOMEZ

sus propiedades esenciales es importante, pero sélo el comienzo, ya
que el fil6sofo debe tomar el siguiente paso de construir conceptos,
modelos o categorias de pensamiento que cumplan mejor el obje-
tivo de explicarnos cosas y organizar nuestras experiencias (p. 38).
Si trasladamos esto a las recomendaciones de Giudice para la filo-
sofia del derecho, esto se resume en un lugar inicial que ocupa el
andlisis conceptual tradicional, pero con la subsecuente tarea de
construir diferentes conceptos juridicos que auxilien en explicarnos
cuestiones que dicho anadlisis conceptual tradicional omite.

Entonces tenemos inicialmente dos piezas del rompecabezas:
analisis de conceptos y construccién de conceptos. Aunado a lo an-
terior, Giudice desea resaltar no sélo las caracteristicas necesarias
en dichos recuentos conceptuales del derecho, sino también contin-
gentes de los conceptos juridicos. Faltaria s6lo una pieza adicional:
todo esto debe ser continuo con las ciencias sociales y tener una re-
levancia moral.

(Como ordenar todas estas piezas del rompecabezas? Digamos a
manera de resumen anticipado lo siguiente: la propuesta de Giudice
no descarta un papel para el analisis conceptual tradicional, pero
éste es sélo el punto de partida. Dado que existen diferentes concep-
tos y diferentes perspectivas alrededor de estos conceptos, lo que
debe hacer el filosofo del derecho es construir nuevos conceptos
que ayuden a entender el fenémeno juridico. En este recorrido de
explicacion y construccidn se resaltan no sélo las condiciones nece-
sarias del concepto, sino las contingentes también, dado que aspirar
a una esencia del derecho resulta un callején sin salida. Un enfoque
en estas condiciones contingentes construye un puente que conecta
al derecho con otros dos fendmenos importantes a los cuales nues-
tras explicaciones deben ser sensibles: a las ciencias sociales, y ser
relevantes moralmente. Dicho en otros términos, el filésofo del de-
recho de Giudice resalta condiciones contingentes las cuales deben
ser retomadas por dichas ciencias sociales para ser explicadas, las
ciencias sociales tienen una doble funcién en tanto que retoman te-
mas dejados en la mesa por los fil6sofos del derecho, asi como ser el
parametro que ayuda a revisar, cambiar o modificar nuestras expli-
caciones conceptuales. El destacar aspectos contingentes en el dere-
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cho permite también que nuestras explicaciones conceptuales sean
moralmente relevantes.

Como lo dije anteriormente, este resumen preliminar sélo me
ayuda a ordenar las piezas del rompecabezas, ahora voy a mencio-
nar un ejemplo del mismo Giudice para ubicar la propuesta en su
justa dimensidn. Este ejemplo tratara de ubicar esta contingencia
que tanto le preocupa a Giudice, asi como la construccién de con-
ceptos que ayuden a explicar mejor los fenémenos y trataré de que
el mismo ejemplo sea de utilidad para explicar esa relacién de CCE
con lo cientifico-social y lo moral.

El caso de la razén prdctica y agentes sujetados a las normas.

Giudice tiene razon al sostener que gran parte de la filosofia del de-
recho “tradicional” resalta, en sus recuentos, la relacién entre dere-
cho y razén practica como necesaria. Por ejemplo, si bien s6lo dibujé
preliminarmente elementos de la autoridad del derecho y su papel
para las reglas juridicas en El concepto de derecho, Hart en Essays on
Bentham? terminé por resaltar la necesidad de explicar las razones
parala accion de contenido independientes para explicar adecuada-
mente la normatividad del derecho. Por otra parte, Raz es otro autor
que sostiene este caracter necesario al ver al derecho desde el punto
de vista de las razones de segundo orden para la accién y su preten-
sion de ser excluyentes; incluso posturas no-positivistas como la de
Finnis centran el punto medular de la filosofia del derecho en el pa-
pel que juegan las instrucciones del derecho en el amplio panorama
de lo que debo decidir, en el razonamiento practico, y asi muchos
mas autores (p. 205).

Giudice toma este ejemplo y en primer término argumenta que
dicha relacion entre derecho y razén practica no es necesaria, sino
contingente y lo importante de explicar este caracter contingente
del derecho. Para el autor, si s6lo nos concentramos en ver las ins-
trucciones del derecho y su papel en nuestras decisiones, ignoramos
una parte importante de personas para las que el derecho en ciertas

2 Hart, L. H. A, Essays on Bentham, Oxford, Oxford University Press, 1982.
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circunstancias no se presenta brindando esta oportunidad de afec-
tar el razonamiento practico, debido a que aplica las consecuencias
de laley, sin que el agente tenga una oportunidad previa de haberlas
considerado. Giudice concretamente se centra en los casos de apli-
caciones retroactivas de la ley, y como en estos escenarios, no existe
la posibilidad de conocer el derecho con antelacién para sopesarlo
en mis balances de razones para saber qué hacer o no hacer, sin em-
bargo, se aplican las consecuencias de dichas leyes o se considera
aplicar dichas consecuencias por parte de los oficiales (p. 203).

Para Giudice, hay un nimero importante de casos de aplicacion
retroactiva de las leyes donde resulta imposible pensar en el dere-
cho como un suministrador de razones para saber qué hacer o no
hacer antes de la accion. Entonces, la relacién entre derecho y razén
practica no es necesaria. No es el caso, como lo menciona Finnis, de
que el objetivo del derecho, su realidad primaria, es hacer exigen-
cias morales para ser consideradas al momento de decidir qué hacer
(p- 200). Mas bien es contingente porque hay casos que Giudice es-
tima considerables donde esto resulta imposible y ain asi el dere-
cho tiene consecuencias importantes.

A Giudice no sélo le interesa resaltar que existen estos casos de
aplicacidén retroactiva de la ley que ponen en duda ese papel del dere-
cho frente al razonamiento practico, sino que considera que debemos
explicar el caso de todas estas personas a las que le es aplicada la ley
de manera retroactiva. Por ello —y aqui otro elemento de su apor-
tacion de la CCE que debemos atender—, Giudice aporta un nuevo
concepto que ayude a explicar a todas estas personas y casos donde
el derecho no tiene un peso en el razonamiento practico. Para esto,
Giudice introduce el concepto de agentes sujetados a las normas a
diferencia de agentes sujetos a normas.

Fiel a su propuesta de CCE y a lo que mencioné de Isaiah Berlin,
Giudice introduce/construye un nuevo concepto que para él per-
mite explicar mejor cuestiones en el derecho y organizar nuestras
experiencias. La idea de los agentes sujetados a las normas es ex-
plicar una clase importante de agentes que no tienen la oportuni-
dad de elegir qué hacer o no hacer con base en el derecho (p. 201),
sino atenerse a ciertas consecuencias del derecho ex post facto a una
decision legislativa o decision judicial, insisto, aplicada de manera
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retroactiva (p. 202). A diferencia de agentes sujetos a normas que
efectivamente tienen esta oportunidad de decidir previamente y con
base en el derecho qué hacer o no hacer.

Explicadas estas dos piezas del rompecabezas, i.e., construccion
de conceptos y resaltar caracteristicas contingentes de los mismos,
nos falta explicar la relaciéon de estos elementos con la exigencia
de que nuestras explicaciones conceptuales sean continuas con las
ciencias sociales y su dimensiéon empirica, asi como la exigencia de
ser relevantes moralmente.

Si bien Giudice no hace este ejercicio con el ejemplo de la contin-
gencia de la relacién entre razén practica y derecho y su concepto
de agentes sujetados a las normas, podemos seguir con este mismo
ejemplo para explicar estos dos elementos faltantes. En alglin mo-
mento Giudice sostiene que los conceptos filos6ficamente construi-
dos ocupan un espacio entre la completa abstraccién y las explica-
ciones conceptuales dominadas empiricamente (p. 224). Esto nos da
la pauta para usar el mismo ejemplo de los agentes sujetados a las
normas y decir que la CCE tiene por objetivo construir estos concep-
tos para explicarnos mejor los fendmenos y resalta aspectos contin-
gentes para llevar a cabo investigaciones empiricas al respecto, por
ejemplo, me imagino, una tarea que destaque la importancia de in-
vestigar sociolégicamente la postura y opinién de estos agentes su-
jetados a las normas y qué tanto consideran que se afecta o no su
razonamiento practico con estas leyes retroactivas, o bien pregun-
tarles qué tanto el derecho afecta sus decisiones diarias o a largo
plazo, independientemente de las leyes retroactivas aplicadas.

Por otra parte, Giudice dice que tenemos que ligar estas explica-
ciones conceptuales con su relevancia moral, es decir, resaltar temas
que tengan una importancia moral digna de ser investigada en una
etapa posterior. Sigamos con el caso de leyes retroactivas y agentes
sujetos a las normas: aqui imagino que las explicaciones conceptua-
les producto de la CCE de Giudice dejaran como tema a investigar lo
justo o injusto de estas leyes retroactivas, las justificaciones morales
que tienen las autoridades para aplicarlas y expedirlas y qué tanto
afecta moralmente al derecho el no poder guiar la conducta en estos
casos concretos. Otro tema seria discutir como afectan estas leyes
retroactivas la nocion de Estado de derecho, etcétera.
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Con esto espero proporcionar una idea clara de la propuesta de
Giudice, pasemos ahora a discutir dos puntos concretos en relaciéon
con la tesis del autor.

[11. CRITICAS

Uno de los aspectos de la tesis de Giudice al que me quiero resistir,
no es tanto a la idea de adoptar la agenda propia de las CCE, sino a
su argumento de que parte de la filosofia del derecho tradicional
siempre ha llevado a cabo una labor de CCE. Por ejemplo, es insis-
tente Giudice en decir que Hart a eso se dedico y es un ejemplo pa-
radigmatico de CCE (p. 67) al no llevar a cabo una tarea de analisis
conceptual tradicional con la debida importancia a la necesidad en
dichas explicaciones, sino a resaltar caracteristicas contingentes del
concepto derecho.

Por ejemplo, Giudice sostiene que algunas tesis de Hart tienen
como objetivo dirigir nuestra atencién a estas caracteristicas con-
tingentes del derecho, tesis como la de la separacidn conceptual en-
tre el derecho y la moral, la tesis de la textura abierta del lenguaje,
su tesis de las reglas sociales, y otras como la tesis de la unién de
reglas primarias y secundarias, contenido minimo del derecho na-
tural, tesis de la discrecién y tesis de la pluralidad de razones para
caracterizar la aceptacién del derecho y su autoridad (capitulo 3).
Para Giudice, Hart tiene como objetivo explicarnos cuestiones im-
portantes para entender el derecho a pesar de que sean caracteristi-
cas contingentes. Veamos algunas de estas tesis y la explicacion que
proporciona el autor.

En el caso de la tesis de la separacién conceptual, para Giudice,
Hart traté de explicar la importancia de que una cosa era la exis-
tencia del derecho y otra su justificacion y cémo la existencia del
derecho es una cuestion simplemente de hechos sociales (p. 74). En
el caso de la tesis de la textura abierta, Giudice menciona que Hart
resalta la naturaleza contingente de las relaciones entre el derecho
y la determinacién y como en ocasiones no existe la posibilidad de
contar con una respuesta correcta en relacion con lo que dice el de-
recho y el espacio que existe para un margen de discrecionalidad
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por parte de los oficiales (p. 75). Y en el caso de la tesis de la plu-
ralidad de razones para caracterizar la aceptacion del derecho y su
autoridad, Giudice sostiene que aqui la leccién es entender la natu-
raleza contingente de las relaciones entre el derecho y la aceptacién
del mismo por parte de oficiales y ciudadanos, aceptaciéon que no
necesariamente es por razones morales, sino una pluralidad de ra-
zones, y ello, agrega Giudice, nos ayuda a entender por qué el dere-
cho existe, persiste y en ocasiones se desintegra (p. 75).

Me gustaria concentrarme en una de estas tesis y la explicacion
que le da Giudice, me refiero a la tesis de la pluralidad de razones
para caracterizar la aceptacion del derecho y su autoridad. Hart dis-
cute este punto al presentar varias posibles conexiones necesarias
entre el derecho y moral en el capitulo 9 de su libro El concepto de de-
recho.? Una de estas posibles conexiones es justamente el tema de la
autoridad del derecho donde se pregunta si podemos argumentar
una conexién necesaria entre derecho y moral, dado que las obli-
gaciones juridicas, al ser aceptadas podrian depender en la nocién
de obligaciones morales* o bien proporcionadas por una autoridad
moral. Hart argumenta que dicha aceptacion o lealtad al sistema ju-
ridico puede ser por una pluralidad de razones, no necesariamente
morales, tales como calculos interesados a largo plazo, interés des-
interesado en los demas, una actitud de tradicién heredada no re-
flexionada, o simplemente el deseo de comportarse como los demas.
Entonces, Hart se resiste a ver en esta relacion entre obligaciones
morales y juridicas o entre autoridades morales y juridicas una co-
nexién necesaria.

Pero mi pregunta es: jrealmente Hart intenté destacar una carac-
teristica contingente del derecho que permite explicar mejor el fe-
nomeno juridico? Mi respuesta es negativa. A lo largo de esta seccién
de su libro, Hart traté de enfatizar varias relaciones importantes y
significativas entre el derecho y la moral, pero se resistia en llamar-
les necesarias porque esto s6lo podria generar confusiones,® aqui el
punto es explicar qué tipo de confusiones, lo veremos mas adelante.

3 Hart, H. L. A, El concepto de derecho, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press,
1990, p. 202.

* Idem.

5 Idem.
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Pero, en otro de sus analisis de posibles conexiones necesarias en-
tre el derecho y la moral en ese mismo apartado, Hart discute la po-
sible conexién necesaria entre el derecho y ciertos requerimientos
minimos de justicia al guiar las conductas de los ciudadanos —ta-
les como expedir leyes prospectivamente, que sean claras y enten-
dibles, que le exijan lo posible a los ciudadano, etcétera—, es decir,
lo que Fuller denomina la moral interna del derecho,® Hart aqui ter-
mina por decir que si a esto se refieren por una conexién necesaria
entre el derecho y la moral, entonces podriamos aceptarla.’

Mi punto es que Hart no destaco deliberadamente estas cone-
xiones entre el derecho y la moral como contingentes tal y como lo
presenta Giudice, sino que simplemente se rehusaba —hasta cierto
punto— a utilizar la nocién de conexion necesaria por lo que sefiald
en el capitulo 1, donde aclara que su objetivo no es proporcionar li-
mites precisos o una definicién de lo que es el derecho. A Hart le pre-
ocupo la vaguedad del concepto derecho en tanto a sus casos dudo-
sos y esto lo lleva a recomendar no intentar definir conceptos claves
a manera de condiciones necesarias y suficientes para la aplicaciéon
del concepto. Acabo de mencionar un ejemplo donde si se le insiste
a Hart en la conexién necesaria entre derecho y ciertos requerimien-
tos minimos para guiar la conducta, terminaria por aceptarla.

Otra de las tesis que presenta Giudice para argumentar este obje-
tivo en Hart de estudiar caracteristicas contingentes en el derecho,
es el de la textura abierta del lenguaje (p. 75), donde para Giudice se
resalta el caracter contingente de las relaciones entre el derecho y

¢ Ibidem, p. 206.

7 Claro, al final de la oracién dice: “..Desafortunadamente esto es compatible
con una gran iniquidad” (p. 207). Lamentablemente este es otro ejemplo de las po-
cas partes donde Hart es confuso en El concepto de derecho porque da a entender o
se puede interpretar en el sentido de que no se puede aceptar como conexion ne-
cesaria, dado que aceptarla y aceptar la posibilidad de sistemas juridicos malvados
que cumplen cabalmente con la moralidad interna del derecho suena extrafio. Pero
aceptar esta y otras conexiones necesarias no debe tener nada que ver con dejar
abierta la posibilidad de este tipo de sistemas juridicos malvados o bien —como
creo tanto le preocup6 a Hart— poner en entredicho su tesis de la separabilidad.
Trato de resaltar este punto en Vega Gémez, Juan, “The Hart-Fuller debate”, Philo-
sophy Compass, 9, 2014.
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la determinacién o entre el derecho y la comunicacién y cémo con-
tingentemente el derecho guia nuestras conductas a través de reglas
claramente inteligibles para todos, dado que habra casos donde esta
forma de guiar la conducta no podra realizarse por la textura abierta
del lenguaje y casos de indeterminacién que se presentaran.

Aqui también considero que esta es una lectura extrafia de la tesis
de Hart. Desde mi punto de vista la idea fue contestar una pregunta
muy sencilla sobre la que dos teorias del derecho habian realizado
grandes exageraciones, la pregunta es: ;en qué medida los tribu-
nales estdn constrefiidos por las normas juridicas al momento de
decidir? Para Hart, tanto el realismo juridico como el formalismo
eran absolutistas desilusionados® dado que los primeros contesta-
ban que nunca y los segundos que siempre.’ La verdad estaba en
que ambos tenian algo de razoén por la nocién de nucleo central de
significado que le daba sentido a una parte de la tesis formalista,
pero aunado a este nucleo, existia una penumbra de incertidumbre
o textura abierta que daba la razén a una parte de la critica realista.

Considero entonces que Hart, a diferencia de lo que sostiene Giu-
dice, no trat6 de darnos una explicaciéon conceptual contingente
para entender mejor los fenémenos juridicos, no trat6 de dar nin-
guna teoria general de la adjudicacion o de la funcién del derecho
de guiar la conducta. De hecho considero que justamente este ca-
racter contingente del tema de la interpretacion del derecho y cdémo
los sistemas juridicos interpretan las normas, es lo que ha detenido
a diferentes positivistas o filésofos del derecho “tradicionales”, in-
cluido Hart, a elaborar toda una teoria general de la interpretacion,
porque la respuesta a las preguntas referentes a como interpretar el
derecho o cémo se interpreta, dependera de circunstancias tan va-
riables como sus métodos y técnicas de interpretacién prevalecien-
tes en una época y lugar determinado, las circunstancias politicas
de la legitimidad de los tribunales, etcétera. Sucede justamente lo
contrario a lo que argumenta Giudice, lo contingente es un elemento
que juega en contra de la tarea de proporcionar explicaciones gene-
rales sobre el derecho.

8 El concepto de derecho, cit., p. 147.
9 Idem, véase en general capitulo 7.
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Otra de mis reservas a las tesis de Giudice es una relacionada a
la metodologia propia de CCE. Nos queda claro que Giudice quiere
mantener cierta actividad de la filosofia tradicional con su andlisis
conceptual basado en caracteristicas necesarias del concepto dere-
cho, pero también quiere construir/aportar conceptos que nos sir-
ven para explicarnos mejor el fenémeno juridico. Las primeras pre-
guntas que tengo son: ;qué actividad tiene prioridad sobre la otra?
;Debemos primero concentrarnos en esas caracteristicas necesarias
para posteriormente y dados los resultados de este analisis pasar
a la parte constructiva? ;O bien puedo sin problema construir un
concepto, ignorando dichas caracteristicas necesarias del concepto
derecho?

No me queda claro cémo proceder en este sentido. Supongamos
que Giudice nos dice que el andlisis conceptual tradicional centrado
en lo necesario tiene prioridad sobre la construccién de conceptos,
si es asi,'® entonces no veo la incompatibilidad y critica tan feroz
que lanza Giudice al andlisis conceptual tradicional; los “tradiciona-
listas” simplemente recomendarian a Giudice retomar la batuta de
explicaciones conceptuales contingentes y constructivas relevantes
para las ciencias sociales y la moralidad, una vez concluida esta la-
bor primaria.

Por otra parte, queda pendiente por parte de Giudice decirnos
con base en qué evaluamos las diferentes etapas contenidas en su
propuesta de CCE, sobre todo me preocupa la parte constructiva.
En una seccién de su libro, Giudice da a entender que esta labor
constructiva de conceptos para explicarnos mejor el fenémeno ju-
ridico es una labor conceptual y por ende una labor moralmente
neutral y descriptiva (p. 160), pero entonces aqui la duda que surge
es: ;donde queda la labor de ser continuo con deliberaciones mo-
rales y con las mejores explicaciones cientifico-sociales del fend-
meno juridico? La continuidad que sefala Giudice parece que queda
vacia al caracterizar asi la construcciéon de nuevos conceptos que
poco o mucho pueden tener que ver con las respectivas delibera-
ciones morales o mejores explicaciones cientifico-sociales, debido
a que los conceptos construidos se juzgaran finalmente por su me-

10" Guidice, Michael, op. cit., p. 88. Hay un guifio a esto en dicha pagina.
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todologia conceptual descriptiva. Me podra responder Giudice que
en relacién con las deliberaciones morales de estos conceptos cons-
truidos, su CCE no tiene por qué justificar o criticar los diferentes
fenémenos, sino simplemente destacar lo moralmente relevante de
un problema, y eso sigue siendo una labor descriptiva y conceptual
que cumple con su misién de continuidad que recomienda, destacar
como moralmente relevante un problema —continuara Giudice—
es diferente a justificarlo o criticarlo moralmente (p. 180). Cierto,
pero el filésofo moral o el cientifico social ya sabe que tiene que re-
tomar temas relevantes del derecho para ser estudiados por sus dis-
ciplinas, no creo que necesiten que se los recuerde Giudice.

En este sentido, y para atender temas relevantes moralmente y
continuos con las ciencias sociales parece que posturas como las de
Leiter, en relacién con el caso de las ciencias sociales, lleva ventaja
en su labor de continuidad, porque los conceptos se evaluaran direc-
tamente con base en su utilidad y continuidad con los hechos y coin-
cidencia con las mejores teorias cientifico-sociales. Y en el caso de
atender temas moralmente relevantes, llevaria la ventaja una pos-
tura como la de Dworkin, donde las explicaciones conceptuales en el
derecho de por si incorporan analisis de moralidad para saber qué
es el derecho o algin concepto dentro del derecho.'! Dicho en otros
términos, no queda claro por qué se necesita a Giudice como inter-
mediario, uno que pretende poner nuestras explicaciones concep-
tuales en continuidad con las mejores explicaciones cientifico-socia-
les y con los temas moralmente relevantes, dado que s6lo demoraria
mi objetivo final de continuidad, si es que eso me preocupa, ya que
hay posturas que me permiten hacerlo sin pasar por las etapas con-
ceptuales previas que recomienda el autor. Entonces, lo que en un
principio parecia ser una labor incluyente, con diferentes metodo-
logias, y ecléctica, al adoptar elementos importantes de cada una, al
final no queda claro qué aporte tiene la labor de la CCE, porque no
queda clara la relacion entre los diferentes enfoques y su trascen-
dencia para explicar el derecho.

Estos son sé6lo dos puntos que me generan dudas acerca de la la-
bor que nos recomienda Giudice, en el marco de un libro sumamente

1 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986.
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interesante y novedoso que recomiendo ampliamente, el cual segu-
ramente seguird siendo objeto de discusion y analisis.
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