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Maria Cristina Redondo*

Conceptos institucionales: Una critica a las
posiciones reduccionistas e interpretativistas

Este trabajo propone una reflexion sobre un tipo de conceptos juridicos: aquellos que
delimitan y permiten identificar instituciones juridicas. En la primera parte se toman
en consideracion tres propuestas que se presentan como visiones competitivas sobre el
modo de entender este tipo de conceptos institucionales. En primer lugar, la concepcién
interpretativo-justificativa de Ronald Dworkin, en segundo término, la concepcién re-
duccionista asociada a la teoria realista de Alf Ross. Por tltimo, la concepcion criterial
sostenida por un positivismo juridico de tipo normativista. En la segunda parte del tra-
bajo estas tres propuestas se ponen en juego con relacion a una institucién juridica con-
creta: el delito de brujeria. Los objetivos del trabajo son fundamentalmente dos. Por una
parte, mostrar que el enfoque analitico y metatedrico del positivismo juridico normativ-
ista no es reducible a ninguno de los otros dos y, a su vez, relevante desde un punto de
vista practico. Por otra parte, mostrar que la presentacion de las propuestas consideradas
como enfoques competitivos sobre los conceptos institucionales es engafiosa. En reali-
dad, ellas no hablan de los mismo. Estan guiadas por objetivos metodologicos distintos
y; sobre todo, responden a preguntas diferentes con relacion a las instituciones juridicas.

Palabras clave: conceptos institucionales, instituciones, conceptos interpretativos,
conceptos criteriales, brujeria, falsas creencias

1 INTRODUCCION

El presente trabajo propone una reflexion sobre distintos modos de enten-
der aquellos conceptos juridicos que delimitan, y consecuentemente permiten
identificar instituciones juridicas. Asi concebidos, estos conceptos constituyen
un subtipo dentro de una clase mds amplia de conceptos que designan insti-
tuciones sociales en general.!Algunos de estos conceptos son muy especificos
e identifican instituciones locales existentes solo en algunos sistemas juridicos
como, por ejemplo, un tipo inusual de contrato o de autoridad administrativa.
Otros son mas compresivos, identifican instituciones que gozan de una larga
tradicion y de las cuales encontramos ejemplos en numerosos lugares y mo-
mentos historicos. Ejemplos de conceptos de este tltimo tipo serian el concepto

*  cristina.redondo@unige.it | Profesora de Filosofia del Derecho, Instituto Tarello para la
Filosofia del Derecho, Universidad de Genoa, Italia.

1 En este contexto las instituciones pueden ser entendidas como conjuntos de reglas che de-
penden de la aceptacion de un grupo social. Cf. Searle 1995: 27-29. O bien, en modo similar,
como un conjunto de reglas correspondiente a una practica social. Cf. MacCormick 1998:
306 ss. Como se vera a lo largo del trabajo, es oportuno mantener una clara distincién entre
instituciones o reglas juridicas e instituciones o reglas lingiiisticas/semanticas.
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de contrato, el de autoridad jurisdiccional, o el caso limite del concepto de dere-
cho en sentido objetivo, en la medida en que designa a un conjunto de normas,
i.e. un tipo de institucion social. Ciertamente, como se vera, parte del desacuer-
do se basa en el distinto modo en que cada posicion entiende los conceptos en
general. En cualquier caso, la reflexion sobre esta clase de conceptos juridicos
pone un desafio interesante a la teoria del derecho, entre otras razones, porque
lo que ellos delimitan, i.e. una clase de institucion juridica, puede considerarse
un tipo de ‘realidad’ social o institucional. Este tipo de realidad, por una parte,
tiene como sustrato una practica de comportamiento susceptible de ser identi-
ficada desde un punto de vista empirico, e incluso naturalista. Sin embargo, por
otra parte, estd dotada de contenido normativo. Es decir, consiste en un conjun-
to de normas que se resiste a ser reducido a un dato empirico. A su vez, el conte-
nido normativo de las instituciones (i.e. de la realidad institucional) se presta a
ser identificado y analizado desde distintos puntos de vista. Por ejemplo, desde
la perspectiva de la filosofia del lenguaje que tanto ha reflexionado sobre el con-
tenido de las instituciones lingiiisticas, pero, sin duda, también desde la pers-
pectiva de la filosofia practica, ya sea politica 0 moral. Lamentablemente, en
el debate sobre la identificacion de instituciones juridicas, estas distintas pers-
pectivas no suelen presentarse como igualmente factibles, sino como enfoques
excluyentes entre si, que proponen el modo correcto de entender, identificar y
analizar los conceptos aplicables a tales instituciones.

En el presente trabajo me interesa hacer lo siguiente. En la primera parte
me referiré a tres propuestas existentes en la teoria juridica que, en apariencia,
constituyen tres diferentes modos de entender e identificar los conceptos juridi-
cos institucionales. En primer lugar, tomaré en cuenta la concepcion interpreta-
tivo-justificativa propuesta por la teoria pospositivista de Ronald Dworkin, en
segundo lugar, me referiré a la concepcion descriptiva y reduccionista asociada
a la teoria realista de Alf Ross, y, por tltimo, me detendré en la concepcién
criterial sostenida por un positivismo juridico de tipo normativista (en ade-
lante PJN).2 Ahora bien, la propuesta metodologica ‘analitica’ y ‘metateérica’
asociada al PJN ha sido ampliamente criticada en la filosofia contemporanea.
Conforme a ciertos argumentos, ella no deberia considerarse una opcién dis-
ponible, o bien en virtud del grave error en el que estaria basada, o bien en

2 Dos precisiones merecen ser realizadas. En primer lugar, al hablar del PJN me refiero a aquel
tipo de positivismo juridico que no reduce el derecho a datos puramente empiricos, sino que
lo concibe como un conjunto de contenidos normativos. En segundo lugar, cabe subrayar que
no todos los autores que asumen esta posicion sostienen exactamente las mismas tesis respec-
to de los conceptos juridicos. Por mencionar un ejemplo, autores como Joseph Raz, Herbert
Hart y Eugenio Bulygin sostienen posiciones distintas sobre los conceptos juridicos, pero
todas ellas contrastantes respecto de las propuestas por Dworkin y Ross. En tal sentido, lo que
diré en este trabajo vale en general para estas distintas posiciones positivistas y normativistas,
aun cuando ellas discrepen entre si sobre algunas especificas tesis relativas a los conceptos
juridicos.
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virtud de la escasa fecundidad de la misma. Este trabajo no tiene la ambicion
de afrontar el debate general sobre la posibilidad de los enunciados analiticos
y metatedricos. En modo muy circunscripto, intentaré mostrar dos cosas. Por
una parte, en qué sentido el enfoque analitico y metateérico del PJN es posible,
i.e. no reducible a, o traducible en, ninguno de los otros dos. Por otra parte, en
qué sentido no solo puede ser, sino que de hecho es relevante desde un punto
de vista practico.

En la segunda parte del trabajo aplicaré las tres propuestas previamente
identificadas a una institucion juridica concreta. Conforme intentaré mostrar,
si las propuestas de Dworkin y Ross constituyen diferentes formas de entender,
identificar y analizar un concepto juridico, cabe concluir que son merecedoras
de algunas criticas que, por el contrario, no se aplican a la propuesta del PJN.
Sobre esta base, lo que me interesa fundamentalmente es sugerir que las dos
primeras propuestas no deberian ser vistas como teorias que compiten entre si
y con el PJN ofreciendo modos incompatibles de entender, identificar y anali-
zar los conceptos juridicos. En realidad, ellas son contribuciones tedricas com-
plementarias, guiadas por objetivos metodoldgicos distintos y que responden a
preguntas diferentes con relacion a las instituciones juridicas.

2 DIVERSAS CONCEPCIONES DE LOS CONCEPTOS
JURIDICOS

2.1 Los conceptos juridicos en la perspectiva interpretativista
de Dworkin

Ronald Dworkin distingue tres tipos de conceptos: conceptos criteriales
(criterial concepts), conceptos de clase natural (natural kind concepts) y concep-
tos interpretativos (intepretative concepts).> Segun este autor, tanto los concep-
tos criteriales como los de clase natural proporcionan un test para la correcta
aplicacion de los mismos. En contraste, los conceptos interpretativos no ofrecen
un test, sino una teoria normativa, siempre controvertida, acerca de cual es el
mejor modo de identificar y justificar aquello a lo que se aplican.4 Por lo que se
refiere a los conceptos criteriales, Dworkin sostiene que el test que ellos brindan
depende de los acuerdos o convenciones existentes en el uso del concepto. Por
lo que se refiere a los conceptos de clase natural, como su nombre indica, el test
para su correcta aplicacion depende de cudl sea la esencia o estructura natural
(fisica o bioldgica) de los ejemplos o instancias del concepto en cuestiéon. En
todo caso, ninguno de estos dos tipos de conceptos es sensible a los valores que

3 Cf. Dworkin 2006: 9-12; Dworkin 2011: 158-163.
4 Al respecto véase, por ejemplo, Iglesias 1999: 136-141.
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quien los usa atribuye a aquello que los conceptos se aplican, mientras que los
conceptos interpretativos si lo son. Razén por la cual su aplicacion es siempre
controvertida.

Segtiin Dworkin, respecto de una institucion como el derecho, por ejemplo,
compartimos en alguna medida distintos conceptos: un concepto socioldgico,
un concepto doctrinal y también uno aspiracional. En cualquier caso, toda teo-
ria juridica, aun cuando no siempre lo identifique y analice explicitamente, usa
un concepto de derecho. En opinién de Dworkin, este concepto es un concepto
doctrinal que funciona como un concepto moral, interpretativo.>

Ahora bien, el concepto doctrinal e interpretativo de derecho — que toda
teoria juridica usa, y respecto del cual se compromete - consiste en un conjunto
de principios normativos muy abstractos que, conforme a la opinion expresa o
tacita del tedrico que lo usa, ofrece la mejor manera de entender y justificar las
practicas y normas concretas en las que el derecho consiste. Como se dijo, este
tipo de concepto no proporciona un test o procedimiento para establecer cuéles
son los ejemplos a los que se aplica. Es decir, no ofrece un conjunto de criterios
decisivos.6 El concepto interpretativo de derecho no esta determinado por las
practicas lingiiisticas de uso, y no puede ser identificado o analizado sin en-
trar en un debate moralmente comprometido respecto del contenido, siempre
controvertido, de la practica en cuestion. Segun Dworkin, frente a casos pro-
fundamente injustos, como el del derecho Nazi, podriamos conjeturar que no
es posible identificar ninguna teoria justificativa.” Sin embargo, al considerarlo
profundamente injusto, cualquiera sea el lenguaje que utilicemos para identifi-
carlo, estaremos tomando una decision interpretativa y escogiendo entre distin-
tas concepciones controvertidas.8 Esta idea confirma una primera tesis general
que interesa subrayar aqui: el discurso que identifica una institucién normativa
(como el derecho en este caso) es siempre interpretativo y se compromete con
una tesis moral, i.e. con un conjunto de principios que justifican un modo de
entender la institucion.

Asimismo, segin Dworkin, los enunciados tedricos que identifican un con-
cepto doctrinal, interpretativo de derecho no son tesis de caracter semantico,
metatedrico. En realidad, aunque muy poco ‘densas, son tesis del mismo tipo
que cualquier otra tesis doctrinal sobre el derecho y se traducen en proposicio-
nes juridicas concretas aplicables a casos individuales.® Consecuentemente, al
tomar posicion sobre el concepto tomamos posicion acerca de qué tipo de datos
o razones fundamentan la verdad de las proposiciones de derecho. Es decir, de

Cf. Dworkin 1986: 87 y Dworkin 2006: 12.
Cf. Dworkin 2011: 161.
El ejemplo sobre el derecho Nazi puede verse en Dworkin 1986: 104-108.
Cf. Dworkin 1986: 108.
Al respecto, puede consultarse el andlisis propuesto en Lifante Vidal 1999: 284-296.

O 0 N N U

journal for constitutional theory and philosophy of law



Conceptos institucionales: Una critica a las posiciones reduccionistas e interpretativistas

las proposiciones que identifican aquello que es obligatorio, prohibido o per-
mitido segtin un determinado ordenamiento juridico.10 Esta idea confirma una
segunda tesis general que interesa subrayar aqui: el discurso que identifica un
concepto doctrinal, interpretativo, siempre se compromete con una tesis tedrica
sustancial sobre cudles son las condiciones de verdad de las proposiciones que
identifican aquello que es obligatorio, prohibido o permitido conforme a una
determinada institucion.

Podria conjeturarse que la propuesta de Dworkin no es relevante respecto
de la cuestion que plantea este trabajo. En primer lugar, por ejemplo, podemos
entender que, segiin Dworkin, el tinico concepto juridico que funciona como
un concepto interpretativo, moral es el concepto general de derecho, y no los
conceptos juridicos mas especificos como los de jurisdiccion, republica, familia,
etc. Sin embargo, esta restriccion parece implausible ya que el derecho, entendi-
do como una practica o institucion, no parece ser otra cosa que el conjunto de
estas otras instituciones y practicas mas circunscriptas, cuya existencia, ademas,
presupone el mismo tipo de actitud interpretativa que subyace al derecho en ge-
neral. En segundo lugar, podriamos entender que Dworkin no discute sobre el
concepto institucional de derecho tal como lo entiendo en este contexto, y que
esta tltima nocion corresponde a lo que él denomina un concepto ‘socioldgico’
de derecho. Este concepto socioldgico si es criterial y sobre ¢l la teoria de los
conceptos doctrinarios (interpretativos) nada pretende decir. En este sentido,
seria un error entender que las tesis de Dworkin sobre el concepto doctrinal
e interpretativo de derecho se aplican al concepto que identifica la institucion,
que seria un concepto socioldgico de derecho. Al respecto, las consideraciones
que propondré en este trabajo avalan una conclusiéon en algin modo similar
a esta. Es decir, avalan la necesidad de trazar una demarcacion entre distintos
tipos de aproximaciones tedricas (no tipos de conceptos) que, lejos de ser exclu-
yentes entre si, son complementarias. Sin embargo, hay dos ideas fuertemente
defendidas por Dworkin que sugieren que su propuesta sobre el concepto doc-
trinal de derecho es vista como competitiva y superadora respecto de la que el
‘positivismo analitico’ dedica al ‘concepto sociolégico.

En efecto, Dworkin propone una division ideal de la teoria juridica en dife-
rentes etapas.!! En una primera etapa o0 momento semantico, el tedrico deberia
decidir si el concepto de derecho funciona como un concepto criterial (como el
de solteria), como uno de clase natural (como el de agua) o como un concepto
interpretativo (como el de justicia). En otras palabras, Dworkin aparentemente
sostiene que, en una primera fase de la reflexion sobre el derecho, el tedrico po-
dria decidir analizar y usar un concepto puramente criterial.!2 Ahora bien, aun-

10 Cf. Dworkin 1986: 90.
11 Cf. Dworkin, 2006: 9-21.
12 Cf. Dworkin 2006: 19-20.
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que Dworkin admite explicitamente esta posibilidad, sostiene también dos tesis
que la excluyen. En primer lugar, una teoria que identifica y analiza un concep-
to criterial de derecho, aunque posible, no seria tedricamente interesante. En
rigor, segiin Dworkin, los debates y (aparentes) desacuerdos sobre un concepto
criterial ni siquiera plantean una discusion tedrica, puesto que requieren solo
ponerse de acuerdo sobre una clasificacion. Y, ciertamente, si no nos ponemos
de acuerdo en la aplicacion ‘del’ concepto criterial, en realidad, o bien estaremos
hablando de distintas cosas, o bien estaremos desacordando acerca de cdémo
deberiamos entenderlas. En segundo lugar, una teoria que sostenga — como sos-
tiene el PJN - que el concepto aplicable a una institucién social como el derecho
es criterial no solo propone una tesis poco interesante, en realidad, se coloca en
una posicion imposible. Esto es asi porque, segin Dworkin, al teorizar sobre el
derecho (y cabe recordar que lo mismo sucede respecto de cualquier otra insti-
tucidon normativa) el compromiso con un concepto doctrinal, interpretativo no
es opcional o contingente; es ineludible. En otras palabras, la teoria de Dworkin
estaria demostrando que es imposible realizar el tipo de indagacion que el mé-
todo analitico del PJN propone, sin comprometerse con un concepto interpre-
tativo. En virtud del cardcter social del objeto de estudio, sea o no consciente de
ello, toda teoria del derecho asume algtin concepto interpretativo. Y, en efecto,
la entera discusion que Dworkin plantea sobre la propuesta de diversas teorias
juridicas esta destinada a mostrar esta conclusion.13

No es facil conjugar las diferentes tesis sostenidas por Dworkin. Tampoco es
claro si, y en qué medida, diversos autores que adscriben al PJN han ya acep-
tado que el concepto de derecho que ellos identifican, efectivamente, implica
una teoria doctrinal, interpretativa. De hecho, Dworkin discute con varios de
estos autores bajo la hipotesis de que ellos han ya admitido sus criticas funda-
mentales y, consecuentemente, ofrecen un ‘positivismo doctrinal’ Es decir, un
positivismo cuyas pretendidas tesis semanticas y metatedricas, en realidad, son
parte de un debate doctrinal-politico-moral que se apoya en un concepto inter-
pretativo de derecho.14 En todo caso, no es el objetivo de este trabajo mostrar
de qué manera el PJN puede responder o de hecho ha respondido al desafio de
Dworkin. Lo que intentaré mostrar mediante el ejemplo que presentaré mads
adelante es, en primer lugar, que es falsa la tesis segtin la cual los conceptos que
identifican instituciones juridicas son necesariamente de un unico tipo, o bien
criteriales, o bien interpretativos. En tal sentido, un debate sobre a cudl de estos
dos tipos pertenecen los conceptos que identifican instituciones juridicas es in-
conducente puesto que estaria basado en una falsa presuposicion. En segundo
lugar, es falso que optar por un concepto criterial no permita teorizar en modo
interesante o relevante desde un punto de vista sustantivo. En otras palabras,

13 Cf. Dworkin 2006: 226-240.
14 Cf. Dworkin 2006: 235-240.
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no solo es posible un debate teérico sobre un concepto juridico sin asumir un
compromiso respecto de un concepto interpretativo, sino que los conceptos cri-
teriales que una teoria del derecho puede identificar y el analisis metatedrico
que puede ofrecer, de hecho, constituyen premisas relevantes al momento de
obtener conclusiones sustantivas, ya sean de cardcter dogmatico o moral.

2.2 Los conceptos juridicos en la perspectiva realista de
Alf Ross

Alf Ross ha propuesto un célebre analisis del concepto de derecho subjetivo
y, en particular, se ha detenido en aquel que delimita la instituciéon de la pro-
piedad. Este tipo de conceptos, que aparentemente se refieren a instituciones
juridicas, en realidad, no designan absolutamente nada. Es decir, expresiones
juridicas como “propietario’, “ciudadano’, “sociedad anénima” carecerian de
toda referencia semantica.l>

En esta perspectiva, identificar un concepto juridico institucional es hacer
explicito el contenido de las normas juridicas que lo constituyen. Por ejemplo,
la expresion “propietario” no se refiere a algin individuo, propiedad o evento
del mundo, sino que sirve para reemplazar, en ciertas ocasiones, una disyun-
cion de hechos condicionantes y, en otras, una conjuncién de consecuencias
normativas.!6 Concretamente, cuando decimos: “El propietario tiene permitido
percibir los frutos y disponer de los mismos’, la palabra “propietario” sustituye
y resume la disyuncion de hechos que, segun un determinado sistema juridico,
condicionan las consecuencias normativas mencionadas (el permiso de percibir
y disponer de los frutos). Si no dispusiésemos de esta palabra deberiamos men-
cionar explicitamente esta disyuncion y decir, por ejemplo: “Quien ha recibido
una cosa, o por compra, o por herencia, o por prescripcion, etc. tiene permitido
percibir los frutos y disponer de los mismos”. En otras ocasiones, las palabras
institucionales sirven para reemplazar el conjunto de consecuencias normativas
previstas. Por ejemplo, cuando decimos: “Quien recibe una cosa por compra,
herencia o prescripcion es el propietario de la misma”. En este caso, lo que ha-
cemos es usar la palabra “propietario” en lugar de enumerar la entera lista de

15 Cf. Ross 1957: 818. Cabe subrayar que no estoy tratando de identificar una teoria general de
los conceptos juridicos en el pensamiento de Alf Ross. Me estoy refiriendo a sus tesis sobre
los conceptos ‘tii-ti’ que el autor analiza en su famoso ensayo de 1951 y que constituyen una
continuacion de la critica a los conceptos juridicos ya iniciada, en el contexto escandinavo,
por Higerstom. El enfoque de Ross — que, como el de Olivecrona, no es puramente critico,
sino también constructivo — se propone en la literatura juridica como ejemplo paradigmatico
de un enfoque realista y reduccionista de los conceptos institucionales. Véase, por ejemplo, el
capitulo de Nino con respecto a “los conceptos basicos del derecho” en Nino 1984: 209-216.
También Roversi 2012: 103-118. Respecto de la propuesta inicial de Hagerstrom, véase Min-
dus 2009: 157. También Barberis 2004: 118, 122.

16 Cf. Ross 1957: 819-821.

journal for constitutional theory and philosophy of law

109

revus

(2019) 39



110 | Marfa Cristina Redondo

revus

(2019) 39

obligaciones, prohibiciones y permisos establecidos por el sistema juridico para
este tipo de casos. Es otros términos, decir que alguien es propietario hace posi-
ble expresar en términos mas sucintos que esa persona ha recibido una cosa por
compra, herencia o prescripcion y que, como consecuencia, tiene: a) el permiso
de percibir los frutos, b) la facultad de transferir la cosa, c) el deber de pagar
ciertos impuestos, etc.” En general, conforme a Alf Ross:

el concepto no designa fenémeno alguno de ningtin tipo que esté insertado entre los

hechos condicionantes y las consecuencias condicionadas; unicamente es un medio

que hace posible —en forma mas o menos precisa— representar el contenido de un
conjunto de normas juridicas.1”

Como podemos observar, los conceptos juridicos asi entendidos no iden-
tifican un tipo o clase general de institucion (o de entidad, propiedad o hecho
institucional), sino instituciones concretas, i.e. conjuntos de normas vigentes
en un lugar y tiempo determinados. Los conceptos juridicos son solo un resu-
men o una forma breve de presentacion de las normas que configuran una de-
terminada institucion. A diferencia de lo que propone Dworkin, para Ross los
enunciados que identifican un concepto juridico institucional no implican, sino
que son enunciados sobre el contenido normativo de una institucion. Es decir,
la traducibilidad de los enunciados sobre conceptos juridicos institucionales en
enunciados sobre deberes y derechos concretos es aiun mas directa que en el
caso de Dworkin. Sin embargo, el objetivo del analisis de Ross al mostrar esta
traducibilidad puede considerarse casi exactamente opuesto al de Dworkin.
Concretamente, este tipo de analisis serviria, en un segundo momento, a mos-
trar que los enunciados sobre hechos, propiedades u objetos institucionales, en
realidad, no pueden ser ni verdaderos ni falsos, puesto que no describen nada,
y carecen de ‘condiciones de verdad’. Asimismo, el analisis estaria poniendo en
evidencia que el lenguaje institucional tiene una funcién engafosa e ideoldgica
que, lejos de justificar, el tedrico - tal como lo hace Ross — deberia denunciar.
Para este autor, el hecho de que alguien crea en la verdad o falsedad de enun-
ciados sobre la existencia de una realidad o un objeto institucional solo pue-
de explicarse causalmente como resultado o resabio de creencias misticas. En
suma, podria decirse que una teoria como la de Ross estd intentando mostrar
que el lenguaje institucional se apoya en un error sistematico, en creencias fal-
sas en entidades que no existen. Creencias que deberiamos (en el sentido de que
tenemos justificacion epistémica suficiente para) abandonar. Al respecto, cabe
sefalar que Alf Ross no propone la eliminacion del lenguaje institucional pues-
to que entiende que es instrumentalmente ttil, como vimos, en tanto técnica de
presentacion. Sin embargo, desde su perspectiva, la ciencia del derecho deberia
metodologicamente limitarse a describir hechos empiricos y no hechos institu-

17 Cf. Ross 1994: 168.
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cionales.18 En esta vision, los hechos, propiedades o entidades institucionales,
sencillamente no existen. En tal sentido, intentar describir o seleccionar las ca-
racteristicas mas relevantes de esta aparente ‘realidad’ institucional es una em-
presa absurda que se apoya en la falsa presuposicion de que hay algo que puede
ser objeto de tal descripcion o individuacién. Analizar un concepto juridico
institucional consiste en mostrar como ¢l se reduce a un conjunto de normas
existentes en un tiempo y lugar determinados.

Me interesa insistir sobre un punto que considero importante. La propuesta
de Ross, a diferencia de la de Dworkin, no hace posible inferir el contenido
de una institucion a partir del contenido del concepto que se le aplica, sino
que directamente hace confluir el contenido del concepto con el contenido de
una determinada institucion. Esta idea es especialmente problematica puesto
que conduce a la confusién de dos tipos de normas y de objetos de estudio. Si
aceptamos esta equiparacion, deviene imposible distinguir entre las reglas se-
manticas de uso de un concepto y las reglas juridico-politicas en las que una es-
pecifica institucidn consiste. Ahora bien, en un contexto de estudio diferente al
juridico, como el de la zoologia, por ejemplo, no se corre el peligro de asimilar,
supongamos, los tigres (la realidad objeto de estudio) con el concepto TIGRE,
cualquiera sea la concepcion que se tenga de este tipo de concepto. En otras
palabras, no hay riesgo de confusion entre los enunciados sobre los animales de
carne y hueso, ya identificados como tigres conforme a un conjunto de reglas
semanticas, y los enunciados sobre el conjunto de criterios o reglas semanticas
que seguimos cuando los clasificamos de ese modo. La confusiéon no es proba-
ble porque, entre otras razones, los enunciados en cuestion se refieren a objetos
de muy diferente naturaleza, i.e. los tigres no son conjuntos de reglas. Por des-
gracia, es precisamente esta la primera dificultad que se presenta en los estu-
dios de cardcter juridico. Aqui, el objeto de estudio (el derecho) es de la misma
naturaleza que el concepto que permite identificarlo (el concepto de derecho).
Dejando de lado las profundas diferencias existentes, ambos son, dependen de,
o se expresan en un conjunto de reglas. Ello explica por qué gana plausibilidad
la propuesta — que respecto de la realidad natural seria absurda — de que el con-
cepto, o bien implica, o bien se identifica con, el objeto al cual se aplica.

La equiparacion de las reglas semanticas que constituyen y gobiernan el uso
de un concepto con las reglas juridico-politicas en las que el objeto consiste
es implausible, independientemente del hecho que el estudio de ambos tipos
de reglas pueda, o no, reducirse a un estudio de caracter puramente empirico.
El primer tipo de reglas establece como debemos o como es correcto enten-
der ciertos conceptos. El segundo tipo de reglas establece qué esta prohibido o
permitido decidir o hacer dentro de una comunidad politica. Ciertamente, es
posible establecer una relacion entre estos dos tipos de reglas. Es decir, entre

18 Ross 1994: 39.
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las reglas semanticas que constituyen un concepto juridico y las reglas juridi-
co-politicas que constituyen una institucion juridica. En cualquier caso, como
veremos mas adelante, segun la concepcion criterial del PJN, esta relacion es
una de instanciacion o ejemplificacion: los conjuntos de reglas juridico-politi-
cas que conforman cada institucion son ejemplos o instancias de aplicacion de
un concepto juridico. En contraste, segun Dworkin, existe una relacion inferen-
cial-argumentativa entre el contenido de los conceptos y el de las normas que
configuran las instituciones a las que ellos se aplican. Por altimo, segtin Ross, se
trata de una relacion de identidad, puesto que este autor reduce directamente
el contenido de los conceptos juridicos institucionales al contenido de las insti-
tuciones juridicas, respecto del cual tales conceptos son solo un resumen y una
técnica de presentacion.

Mediante el ejemplo que presentaré en la segunda parte del trabajo intentaré
mostrar que la propuesta de Ross es deficitaria respecto de la propuesta del PJN.
Esta ultima, en primer lugar, explica adecuadamente la distincién entre un con-
cepto institucional y las instituciones que lo ejemplifican al caer en su ambito de
aplicacion. En segundo lugar, no confunde distintas clases de instituciones: lin-
glifsticas y juridicas. En tercer lugar, puede distinguir entre hechos instituciona-
les cuya existencia efectivamente se apoya en creencias falsas y aquellos que no.

2.3 Los conceptos juridicos en la perspectiva analitica y
metateorica del PJN

El PJN sostiene que es posible identificar conceptos que definen tipos de ins-
tituciones juridicas. Por ejemplo, instituciones juridicas especificas como el di-
nero, la monarquia, la propiedad, como asi también, la institucion juridica mas
general que llamamos “derecho” u “ordenamiento juridico” Un concepto, tal
como lo entiende esta posicion, es un conjunto de propiedades distintivas que
los ejemplos (o al menos los ejemplos paradigmaticos) que recaen en su ambito
de aplicacion necesariamente satisfacen. Asi entendido, en efecto, un concepto
constituye un criterio de identificacién de aquello que define. Entre los auto-
res que adhieren al PJN hay discrepancias acerca de si las notas relevantes que
configuran un concepto estan total o solo parcialmente determinadas por como
se usan las palabras en una practica lingtiistica. Pero, en todo caso, dichas ca-
racteristicas se consideran relevantes, esenciales, interesantes no en virtud de
que asi lo acuerdan o creen quienes identifican el concepto, sino en virtud de lo
que acuerdan o creen los participantes en la practica tomada en consideracion.
Conforme a esta posicion, el tedrico que identifica un concepto institucional
lo hace desde la perspectiva de la tercera persona. Usando un lenguaje usual a
partir de la teoria de Hart, cabria decir que, en un sentido practico, el tedrico
se coloca en un punto de vista externo, pero toma en cuenta el punto de vista
interno de los participantes en la practica relevante.
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En esta perspectiva deviene vital la distincion entre el contenido de un con-
cepto (por ejemplo, el concepto de derecho, de propiedad, de matrimonio, etc.)
y el contenido de las instituciones que son ejemplos o instancias de aplicacion
del concepto. El contenido de un concepto juridico guarda ciertamente una co-
nexion necesaria con la existencia de aquellos que se consideran ejemplos o
instancias del mismo. Si decimos que existe un sistema juridico o que algo es un
sistema juridico estamos aplicando o usando un concepto de sistema juridico.
Sin embargo, y en contraste con quienes sostienen la tesis de la traducibilidad, a
partir del contenido de un concepto institucional por si mismo no es posible in-
ferir conclusiones acerca del contenido normativo de las concretas instituciones
que caen bajo su ambito de aplicacion. Y, consecuentemente, tampoco acerca de
la justificacion de tal contenido. La identificacion y el anilisis de un concepto
juridico es una empresa que, por hipdtesis, se refiere a las condiciones de aplica-
cion del concepto y no ofrece una teoria, ni descriptiva ni justificativa, sobre el
contenido normativo de las instituciones que se pueden identificar mediante la
aplicacion del concepto. Desde este punto de vista, un concepto juridico es una
institucion lingiiistica dotada de un contenido semantico que delimita un tipo
de institucion juridica y se refiere a instituciones juridicas concretas dotadas de
contenido juridico (politico o moral).

Esquematicamente, conforme a esta posicion cabe subrayar las siguientes
ideas:

(i) La distincidn entre la existencia y el contenido de instituciones lingtiisti-
cas (conceptos o significados) y la existencia y el contenido de las instituciones
juridico-politicas que podemos crear, y a las que podemos referirnos mediante
el uso de las primeras.

Un punto fundamental de la propuesta del PJN es que las instituciones juri-
dicas presuponen y se construyen mediante instituciones mas bdsicas: institu-
ciones lingiiisticas. La idea de que las instituciones juridico-politicas dependen
de, y serian imposibles sin el lenguaje no ha recibido en la teoria juridica un tra-
tamiento equilibrado. En la historia de esta disciplina se ha pasado de concebir
el derecho sobre bases metafisicas que ignoran completamente su dependencia
lingiiistica, a entenderlo como una realidad puramente lingiiistica. En la vision
del PJN puede decirse que existe una relacion de estratificacion entre estos dos
tipos de instituciones. Este es un punto que se pueda desarrollar con profundi-
dad aqui. Pero la idea general es que una institucion juridico-politica se apoya
en, y presupone el lenguaje.

(ii) Un concepto juridico institucional constituye un ejemplo o caso especifi-
co de institucion lingiiistica. Es una institucion lingiiistica que delimita un tipo
de institucion juridica y cuyas instancias de aplicacion son especificos ejemplos
de instituciones juridicas.
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Es importante poner énfasis en que, entre los conceptos institucionales, por
una parte, y las instituciones juridicas, politicas o religiosas, por la otra, existe
una relacion de ejemplificacion, que no es una relaciéon inferencial, ni menos
atn de identidad. Entre el contenido de un concepto institucional y la existencia
de una determinada institucion que recae en su ambito de aplicacion hay una
relacion necesaria o constitutiva, i.e. el concepto establece un conjunto de crite-
rios que todo caso de aplicacion necesariamente satisface. No ver la distincion
entre las instituciones lingiiisticas y aquellas instituciones juridicas, politicas,
religiosas, etc. que con el lenguaje podemos crear e identificar significa no ver la
distincion entre diversos tipos de normatividad. Una normatividad semantica
o conceptual y una normatividad ‘practica’ juridica, politica, religiosa, etc.1?
No ver con claridad el tipo de relacion existente entre el concepto y aquello a
lo que se aplica tiene resultados ciertamente contraproducentes. Por una parte,
allana el camino a la tesis de la traducibilidad de las normas o razones de un
tipo (provenientes de nuestras instituciones lingiiisticas) en normas o razones
del otro tipo (provenientes de nuestras instituciones juridicas, politicas, religio-
sas, etc.). Por otro lado, opaca un hecho importante: aun no siendo traducible
en enunciados sobre el contenido de las instituciones que permite identificar,
todo concepto institucional delimita en un determinado modo una clase de ins-
titucion y, consecuentemente, podremos llegar a conclusiones sustanciales muy
distintas acerca de la misma segin como hayamos identificado el concepto. En
otras palabras, no ver con claridad la relacién entre el contenido del concepto
y el de las instituciones (juridicas, politicas, religiosas, etc.), cuya identificacién
el concepto hace posible, conduce a no ver con claridad la relevancia sustancial
del contenido del concepto al momento de hacer aserciones y valoraciones rela-
tivas a las instituciones ya identificadas sobre su base.

Es interesante notar que, una vez que distinguimos el concepto institucio-
nal de las instituciones a las que el concepto se aplica, podemos distinguir los
enunciados referidos al concepto de los enunciados referidos a tales institucio-
nes. Los primeros son enunciados tipicos de una teoria general del derecho, los
segundos son enunciados doctrinarios, tipicos de la ciencia o la dogmatica juri-
dicas. Extendiendo la distincién propuesta por Raz entre enunciados juridicos
puros (o acerca del contenido de un derecho) y enunciados juridicos aplicativos
(o de acuerdo con un derecho)?20, podemos distinguir entre enunciados concep-
tuales puros o acerca del contenido de un concepto y enunciados conceptuales
aplicativos o de acuerdo con un concepto. En todo caso, tomando nuevamente

19 Esta falta de distincion conduce a otro tipo de reduccién igualmente generadora de confusio-
nes. Me refiero a la idea segtin la cual un estudio sobre del seguimiento de reglas lingiiisticas
(como el que ofrece Wittgenstein, por ejemplo) seria directamente trasladable al andlisis del
seguimiento de reglas juridicas, o suficiente para la comprension de estas tltimas. Al respecto,
véase Bix 1993: 36-62.

20 Raz 1970:49-50 y Raz 1979: 62.
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como ejemplo el concepto de derecho, los enunciados conceptuales puros que
identifican o analizan el contenido de este concepto pueden ser determinantes al
momento de obtener conclusiones doctrinarias o judiciales en un caso en parti-
cular.2! En otras palabras, conjugado con premisas adicionales, dicho concepto
permite obtener conclusiones sustantivas relevantes sobre aquello que es 0 no
derecho en un determinado tiempo y lugar. Sin embargo, no por ello los enuncia-
dos conceptuales puros sobre el concepto de derecho son por si mismos traduci-
bles en enunciados doctrinales o judiciales acerca del contenido de un derecho.

2.4 Sobre la posibilidad y la relevancia de los enunciados
analiticos

Teniendo en cuenta una perspectiva filosofica general podria sostenerse
que Quine ha demostrado la imposibilidad de trazar una separacion neta entre
enunciados analiticos, a priori, y enunciados sintéticos, a posteriori.22 Conforme
a esta posicion, deberiamos abandonar la idea de analiticidad, es decir, la idea
de que haya enunciados cuya verdad estd determinada s6lo por consideraciones
a priori relativas al significado de los enunciados e independientes de conside-
raciones empiricas o sustanciales. No reproduciré aqui los potentes argumentos
de Quine. Lo que si intentaré es hacer explicito en qué sentido es todavia posible
admitir enunciados puramente analiticos, sin necesidad de asumir la existencia
de verdades independientes de datos empiricos o argumentos sustanciales.

Un argumento a favor de esta posibilidad pasa por advertir que hay dos sen-
tidos en los que podemos afirmar que un enunciado tiene caracter analitico o a
priori: un sentido metafisico y otro puramente epistémico.23 Un enunciado ana-
litico a priori en sentido metafisico es un enunciado cuya verdad es necesaria en
virtud de hechos independientes del lenguaje. Un enunciado analitico a priori
en sentido epistémico es uno cuya verdad esta justificada necesariamente sobre
la base de consideraciones exclusivamente relacionadas con su significado. Los
datos clave para la admision de enunciados analiticos a priori en este ultimo
sentido estan dados por la idea epistémica de justificacion y por la tesis segiin
la cual ciertos enunciados deben ser creidos, aceptados o sostenidos como ver-

21 A modo de ilustracion, es interesante el ejemplo propuesto por Atria en el que se ven las con-
clusiones sustanciales a las que se puede llegar respecto de un caso en particular cuando se
adopta el concepto de derecho propuesto por Herbert Hart. Cf. Atria 2016: 66-72. Este autor,
sin embargo, confunde el hecho de que el concepto puede entrar en un razonamiento practico
y contribuir a determinar su conclusion (idea aplicable al concepto de Hart como a cualquier
otro concepto) con la tesis de que el contenido del concepto estd ya comprometido y permite
por si solo inferir enunciados sobre contenido de la institucion (idea aplicable a los conceptos
interpretativos de Dworkin, pero no a los conceptos criteriales tal como los entiende el PJN).
Una critica al andlisis de Atria puede verse en Arriagada Caceres 2018: 7-31.

22 Quine 1961: 20-37.

23 Boghossian 2008: cap. 9.
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daderos, i.e. estan epistémicamente justificados, sobre la base de premisas pu-
ramente semanticas o conceptuales. En otras palabras, la idea de que conside-
raciones relativas al significado o a los conceptos (conceptos que, adviértase, si
dependen de datos empiricos extra-lingiiisticos) constituyen una justificacion
suficiente para aceptar o sostener la verdad de otros enunciados.

Este punto es altamente relevante dado que, si no contamos con una res-
puesta que bloquee la tesis escéptica general en contra de la posibilidad de
enunciados analiticos a priori, el método que propone el PJN deberia ser aban-
donado ab initio. En tal sentido, asumiré que la distincion presentada es fac-
tible y que hay una forma no metafisica de entender el caracter a priori de los
enunciados que analizan conceptos.2¢ Sobre esta base, podemos advertir que la
propuesta del PJN involucra dos cosas. En primer lugar, una investigacion de
caracter empirica y a posteriori tendiente captar el contenido de los conceptos
juridicos generales efectivamente existentes en una determinada practica. Es
oportuno subrayar que esta indagacion sustantiva se refiere (identifica, descri-
be, explica) conceptos y no las especificas instituciones juridicas a las que los
conceptos se aplican. Cosa que si hacen, por ejemplo, las teorias doctrinarias
o sociologicas que se refieren directamente a (identifican, describen, explican)
especificas practicas o instituciones juridicas. En segundo lugar, involucra tam-
bién una indagacion analitica, a priori, en la medida en que intenta establecer
qué presupuestos y qué consecuencias estan epistémicamente justificados sobre
la base de conceptos identificados. 25

Asi caracterizado, el discurso analitico del PJN se pone en contraste con
aquellos discursos que se refieren directamente al ‘mundo’ o a ‘la realidad’ juri-
dica y obtienen conclusiones sustantivas acerca de como ese ‘mundo’ es, 0 cémo
debe ser. En un sentido estrictamente epistémico, un discurso analitico de con-
ceptos es un discurso ‘interno, es decir, que se justifica exclusivamente sobre
la base de consideraciones relativas al significado o al contenido de conceptos
involucrados. 26 Sin embargo, en un sentido practico, es un discurso propuesto
desde un punto de vista ‘externo;, es decir, que no se compromete con la correc-

24 Una forma diferente de entender la distincion entre discursos a priori y a posteriori, pero
compatible con la propuesta del PJN puede verse en Narvaez 2002-2003: 211-223.

25 Puede decirse que el interés practico del andlisis metatedrico depende de la verdad de los
enunciados que identifican los conceptos analizados. Es decir, pareceria poco til el andlisis
de conceptos que no captan, o captan incorrectamente, aquellos efectivamente usados en un
tiempo y lugar determinados. Sin embargo, en un sentido epistémico, una indagacion puede
ser inobjetable aun cuando se llegue a la conclusion de que es escasamente ttil porque se apo-
ya en premisas falsas o porque, intencionalmente, analiza conceptos no usados en ninguna
practica.

26 Utilizo aqui la nocién de discurso interno en el sentido en que la emplea Peter Winch cuando
sostiene que este tipo de discurso no se refiere a eventos empiricos sino a contenidos de sig-
nificado. Cf. Winch 1990: 111-120.
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cion o justificacion de las concretas instituciones a las que los conceptos anali-
zados se aplican, ni con la de las creencias que las tienen en pie.2”

Solo por mencionar algunos ejemplos de estos enunciados analiticos, segun
Hans Kelsen, una de las caracteristicas necesarias de todo derecho es su caracter
dinamico.28 Podriamos discrepar con este autor sobre si este es 0 no un rasgo
necesario o conceptual del derecho. Sin embargo, ello no impide advertir que,
en cualquier caso, enunciados como “Si el derecho es dinamico entonces prevé
mecanismos que regulan su propia produccién” o bien, “Si una institucion es
juridica entonces hay un mecanismo para modificarla” son analiticos y estamos
justificados en aceptar su verdad solo sobre la base del significado de “dinamico”
en el primer caso, y sobre el concepto de “derecho” en el segundo. Del mismo
modo, podemos citar el caso de Herbert Hart quien ha puesto énfasis en que
todo derecho se basa en una regla social.2® Consecuentemente, un analisis del
concepto de derecho en esta perspectiva hartiana nos permitiria afirmar que “Si
algo es un sistema juridico entonces no se apoya en un mero habito de obedien-
cia’. Un ultimo ejemplo: segtin Joseph Raz, el derecho necesariamente pretende
autoridad y la autoridad ha de entenderse en términos de razones excluyentes.30
En tal sentido, el enunciado “Si algo es una norma juridica, entonces pretende
ser una razon independientemente del contenido” estd justificado en virtud del
significado de los términos involucrados. Este tipo de afirmaciones - y no aque-
llas que de hecho identifican el contenido de los conceptos en cuestiéon —, son
analiticas en el sentido epistémico identificado en el punto anterior.

Ciertamente, como cualquier otro tipo de enunciados, los que identifican o
analiza conceptos pueden figurar en argumentos que justifican conclusiones de
cardcter empirico o de caracter practico. Justamente por ello, dichos enuncia-
dos no son inertes y pueden tener relevancia en los estudios dogmaticos o de
ética normativa. El que una tesis sea analitica de un concepto y que su justifica-
cion sea a priori, no implica que no pueda ser parte en un razonamiento tedrico
o practico sobre cuestiones sustantivas empiricas o morales. Sin embargo, si
implica que ella no es sinénima de, ni puede ser traducida en, tesis sustantivas
empiricas o morales, y que, a partir de ella, por si sola, no podemos inferir nin-
guna conclusion acerca de como el mundo efectivamente es, o debe ser.

En sintesis, una metateoria juridica como la del PJN, cuando identifica un
concepto juridico propone en tercera persona enunciados sustantivos cuya ver-
dad o falsedad depende de la evidencia empirica. Concretamente, dependen de
la practica y de la autocomprension de los agentes involucrados en la misma.

27 Con respecto a estos dos sentidos las expresiones “punto de vista interno” y “punto de vista
externo” véase Redondo 2018: 122-23.

28 Kelsen 1979: 205.
29 Hart 1994: 51-60.
30 Raz 1979: 28-34.
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Asimismo, cuando analiza un concepto y lo relaciona con otros conceptos es-
tablece conexiones estrictamente semadnticas, cuya verdad se justifica solo en
virtud del contenido de los conceptos identificados. Esta perspectiva entiende
los conceptos como un conjunto de propiedades que solo pueden considerarse
normativas en un sentido estrictamente semantico. Desde ese punto de vista, el
analisis establece aquello que debemos o estamos autorizados a aceptar como
verdadero sobre la base del contenido de un concepto. Sin embargo, no nos
permite obtener directamente conclusiones, acerca de cdmo, contingentemen-
te, una institucion es, ni acerca de cémo, desde un punto de vista moral, ella
debe ser. En todo caso, ello no significa que los conceptos y el andlisis propues-
tos sean irrelevantes, puesto que ellos pueden ser conjugados con informacién
adicional y habilitar inferencias sustantivas muy diferentes acerca de como la
realidad institucional es o debe ser.

3. LA IDENTIFICACION Y ANALISIS DE UN CONCEPTO
EN CONCRETO

En este apartado intentaré mostrar en qué sentido las tres propuestas iden-
tificadas echan luz sobre cuestiones diferentes y no son excluyentes entre si.
Al mismo tiempo, intentaré poner de relieve en qué sentido, si interpretadas
como diferentes modos de entender los conceptos juridicos, las propuestas de
Alf Ross y de Dworkin caen en ciertas dificultades que no afectan al enfoque
del PJN.

El delito de brujeria

La creencia (espero falsa) en la existencia de seres sobrenaturales malignos,
con poderes magicos y capaces de producir efectos siniestros ha siempre existi-
do y existe atin en nuestros dias. Ahora bien, puede decirse que fue parcialmente
esta clase de creencias la que dio lugar a un tipo de institucion, paraddjicamente
moderna, cuya existencia puede fijarse entre finales del 1400 y finales del 1700.
Durante estos tres siglos, en diversos estados catolicos y protestantes, tribunales
eclesiasticos y civiles capturaron, sometieron a proceso, torturas y condenas de
distintos tipos a personas (generalmente mujeres) acusadas de un especifico tipo
de delito: la brujeria. Puede decirse que esta institucion juridica nace en 1484
con la bula de Inocencio VIII en la que la brujeria se considera una especifica
forma de herejia y se autoriza a dos padres dominicanos alemanes (Heinrich
Institor Kramer y Jakob Sprenger) a reglamentar el modo de proceder para de-
tectar y eliminar este tipo de ofensa a los valores del orden, la fe y la iglesia.

El tratado que estos sacerdotes escribieron, el Malleus Maleficarum, tuvo 34
reediciones y mas de 35.000 copias impresas.3! Puede considerarse un manual

31 Kramer & Sprenger 1486-1487 (Se cita la traduccion italiana de 2003).
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¥, a la vez, un cédigo de brujeria que, durante casi toda la historia de la institu-
cion, sirvié como guia a las autoridades jurisdiccionales, religiosas y seculares
que aplicaron el delito de brujeria. En tal sentido, el Malleus Maleficarum es
un claro ejemplo de lo que la teoria juridica de corte realista subraya cuando
sostiene el caracter creativo, y de fuente de derecho, de la doctrina juridica. En
efecto, esta obra propone una detallada reflexion acerca de la naturaleza de la
brujeria, pero también un conjunto de normas concretas que los jueces debian
aplicar a aquellas personas que incurrian en este tipo de herejia. Asi, por una
parte, el texto identifica una serie de hechos que permiten determinar si una
persona es, 0 no, una bruja, y, por otra parte, una serie de consecuencias dednti-
cas aplicables sobre la base de esta constatacion. Contemporaneamente, ademas
de las normas sustantivas sobre la brujeria, el libro establece reglas sobre el juez
competente, distingue diversas etapas del proceso por bujeria segtin sea el tipo
de caso y, concretamente, delimita trece modos en los que puede culminar esta
clase de proceso. Lo que me interesa destacar en este contexto es que, conforme
a lo que he sostenido hasta aqui, teniendo en cuenta la practica de esta institu-
cion seria posible identificar ‘el concepto’ de brujeria en los tres sentidos sefia-
lados hasta aqui: en el de Ross, en el de Dworkin, y en el que propone el PJN.

3.1 La aplicacion de la perspectiva de Ross

Aplicando las tesis de Alf Ross, para identificar el concepto de brujeria debe-
riamos proceder como con cualquier otra nocién institucional. En primer lugar,
deberiamos decir que ciertamente las brujas (entendidas como seres naturales
o sobrenaturales) no existen. Quien cree en semejante cosa tiene una creencia
magica que contradice e ignora lo que nos ensefia la ciencia. Ahora bien, segun
este enfoque, tampoco cabe admitir la existencia de la brujeria como una reali-
dad institucional. Admitir este tipo de entidades institucionales seria un resabio
de aquellas creencias magicas, cientificamente injustificadas. En suma, la creen-
cia de que el concepto institucional de bruja se refiere a algo que se ejemplifica
o instancia en el mundo es también sistematicamente falsa puesto que se basa
en la admision de entidades que no existen. Al respecto, como vimos, el ana-
lisis de Ross sugiere reducir el concepto y la realidad institucional de la bruje-
ria al conjunto de reglas que se aplicaron en un tiempo y lugar determinados.
En esta perspectiva, decir que S es una bruja significa que S satisface ciertas
condiciones y, justamente por ello, se siguen ciertas consecuencias dednticas.
Concretamente, segtn el Malleus Maleficarum, si una persona S:

a- Es gravemente sospechada de haber realizado actos invocando al diablo
y, después del interrogatorio, se niega a confesar y abjurar o, habiendo
abjurado, reincide en dichos actos.

b- Es violentamente sospechada de haber realizado actos invocando al dia-
blo, y después del interrogatorio no abjura.
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c- Es denunciada por haber realizado actos por influencia del diablo y es
contumaz o fugitiva.

d- Es capturada en flagrancia en la comision de un acto bajo la influencia
del diablo.

e- Confiesa haber realizado actos por influencia del diablo, y no se arrepi-
ente.

t- Confiesa haber realizado actos por influencia del diablo, se arrepiente, y
luego reincide.

g- Es denunciada y existe prueba, mediante legitimos testigos, de que ha
realizado actos bajo la influencia del diablo.

S es una bruja y, consecuentemente,

h- Debe ser sometida a purificacion.

i- Debe ser sometida a interrogatorio (tortura).

j- Debe ser excomulgada, y, en su caso, privada de sus fueros.

k- Puede ser, a discrecion del juez, condenada a estar en pie en las puertas
de una iglesia, o a hacer determinadas peregrinaciones.

- Debe ser sometida a carcel perpetua, a pan y agua,

m- Debe ser enviada al brazo secular (ejecutada en la hoguera, en una plaza
publica, fuera de la iglesia, en un dia no festivo).32

La forma en que Ross entiende este tipo de conceptos juridicos da pie a al-
gunas consideraciones criticas. Concretamente, siguiendo la estrategia de Ross
una bruja es alguien que satisface alguna de las condiciones enumeradas (en
el conjunto a-g) y a la cual le son aplicables las consecuencias previstas (en el
conjunto h-m). En este sentido, como vimos, esta propuesta hace colapsar la
distincién entre el concepto institucional general de bruja o brujeria y el con-
tingente contenido que un ejemplo de esta institucién tiene en un momento y
lugar especificos. Sin embargo, estas dos cosas son diferentes y es conveniente
separarlas. De hecho, es posible que en un grupo social exista un ejemplo de
un tipo de institucion, sin que dicho grupo disponga del concepto general co-
rrespondiente.33 Por supuesto, esto es imposible si asumimos la propuesta de
Ross en la que el concepto no es otra cosa que el contenido de una especifica
institucién vigente en un lugar y tiempo determinados. A su vez, al hacer esta
equiparacion se oculta el hecho de que es el concepto general el que permite
identificar la existencia de ejemplos de instituciones del mismo tipo.

En segundo lugar, en su trabajo de 1951, Ross asocia la aceptacion de entida-
des, propiedades o hechos institucionales a la aceptacion de entidades, propie-

32 Cf. Kramer & Sprenger 2003.
33 Véase Raz 2009: 37-41.
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dades, o hechos meramente aparentes, generados por supersticiones primitivas.
Concretamente, Alf Ross compara nuestras creencias de que bajo ciertas cir-
cunstancias existen ciertos hechos o propiedades institucionales con las creen-
cias de los integrantes de una tribu primitiva en que, bajo ciertas circunstancias,
un individuo deviene t{i-t.34 Al hacer esta analogia, asimila la aceptacién y la
justificacion de enunciados referidos a entidades o propiedades institucionales,
que pueden perfectamente explicarse sobre bases empiricas compatibles con
nuestro conocimiento cientifico, con la aceptacion y la justificacion de enuncia-
dos referidos a entidades de caracter magico, cuya admision puede considerase
sistematicamente falsa, y que deberiamos rechazar. En contraste con lo que Ross
sugiere, conforme al PJN, las instituciones juridico-politicas son parte de una
‘realidad social’ cuya existencia efectivamente depende de las creencias y actitu-
des de los miembros de un grupo social. Ahora bien, el hecho de que estas creen-
cias sean verdaderas o falsas, o que las actitudes de los miembros del grupo sean
moralmente meritorias o no, son datos irrelevantes a los fines de la existencia e
identidad de una determinada institucion, ya que estas dependen de los conte-
nidos de tales creencias y actitudes, pero no de la verdad o del mérito moral de
las mismas. En la literatura sobre el tema se encuentran posiciones contrastantes
con respecto a la relevancia de la verdad o falsedad de las creencias constitutivas
de las instituciones sociales. Segtin Searle, el hecho de que ciertas instituciones
se basen en creencias falsas puede hacerlas atin mas solidas y duraderas.3> Sin
embargo, es posible conjeturar que las instituciones basadas en creencias falsas,
como ciertos tipos de esclavitud, el delito de brujeria o la monarquia de origen
divino, por citar algunos ejemplos, irdn desapareciendo a medida en que se de-
muestre la falsedad de las creencias en las que ellas se basan.

En todo caso, una vez que aceptamos la existencia de una realidad social, no
natural, es importante no confundir la admision, por ejemplo, de la existencia de
la institucion de ‘la brujeria’ y la de objetos institucionales como ‘las brujas’ (en
la medida en que se satisfacen las condiciones previstas por las normas juridicas
correspondientes), con la admision de la existencia de un hecho natural o sobre-
natural como seria la existencia de seres que en virtud de un pacto con el diablo
comen a los nifios, provocan pestes, hambrunas y otros portentos. La teoria de
la realidad institucional intenta subrayar que hay buenas razones para aceptar lo
primero, pero en ningun caso sugiere que haya razones para aceptar lo segundo.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, puede decirse que las tesis de
Ross se sustentan en algunos razonamientos implicitos falaces. En primer lugar,
como vimos, su propuesta se apoya en una analogia impropia. Concretamente,
teniendo en cuenta algunas similitudes entre creencias magicas y creencias en
instituciones normativas, sugiere que, asi como debemos rechazar las primeras,

34 Cf. Ross 1957: 812-813.
35 Searle 1995: 118; Searle 2010: 107-8.
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debemos también rechazar las segundas. Sin embargo, existen algunas diferen-
cias muy relevantes entre estos dos tipos de creencias. Por mencionar una fun-
damental: las segundas, y no las primeras, pueden estar racionalmente justifica-
das en términos compatibles con el conocimiento cientifico. De hecho, a partir
de ciertas creencias y preferencias morales, politicas, econdmicas, etc. podemos
intencionalmente disefiar y aceptar, por ejemplo, un determinado érgano de
control constitucional o un nuevo tipo de sociedades comerciales. En tal caso, la
‘existencia’ de este tipo de estado o de sociedades comerciales no se basa en nin-
gun tipo de creencia supersticiosa o de tabu. En tal sentido, establecer una ana-
logia entre la admision de una realidad magica y la de una realidad institucional
es altamente engafnoso. Si la aceptdsemos no estariamos en condiciones de com-
prender, por ejemplo, la inmensa cantidad de esfuerzo epistémico que se dedica
a la segunda en comparacién con el dedicado a la primera. En otras palabras,
comprender la existencia de multiples teorias que indagan sobre los procesos
mediante los cuales la realidad institucional emerge, se afianza y se destruye. En
segundo lugar, a partir de esta analogia impropia, Ross hace una generalizacion
impropia o, si se quiere, comete una falacia de composicion. A partir del anali-
sis de una institucién como ti-ti de la tribu Noit-cif, que se basa en creencias
sistematicamente falsas — y que en esto es similar a la brujeria de los siglos XV
y XVIII - sugiere que todas las instituciones son del mismo tipo. Nuevamente,
apreciar el contraste entre instituciones como tii-til o la brujeria y otras como el
control de constitucionalidad, las sociedades comerciales, o la pension por inva-
lidez, nos permite tomar conciencia de que, al igual que cualquier otra construc-
cién humana, las instituciones sociales no son todas del mismo tipo. Algunas
pueden estar basadas en ideas misticas y, como afirma Ross respecto de tii-til,
producir miedo y terror.36 Otras, en cambio, pueden estar fundadas en creencias
ilustradas y producir efectos de signo exactamente contrario.

Ciertamente, las criticas que acabo de mencionar a la posicién de Ross po-
drian facilmente evitarse. Pero, para ello, es necesario abandonar la idea de que
los dichos de este autor ofrecen una estrategia para la identificacion de un con-
cepto juridico y entenderlos como la propuesta de un método para describir o
hacer explicito el contenido normativo de una especifica institucion.

3.2 La aplicacion de la perspectiva de Dworkin

En la perspectiva de Dworkin, el tedrico que intenta identificar el concepto
de bruja o brujeria tiene que concentrarse, no ya en un especifico ejemplo, sino
en distintos ejemplos de esta clase de institucion para proponer, en primera
persona, un conjunto de principios que justifiquen la mejor versién que de ellos
pueda ofrecer. Como sabemos, conforme a la vision metodolégica de este autor,
y en contra de la vision del positivismo realista, es plausible admitir la existen-

36 Cf. Ross 1957: 812.

journal for constitutional theory and philosophy of law



Conceptos institucionales: Una critica a las posiciones reduccionistas e interpretativistas

cia de instituciones, hechos, propiedades normativas, y, ciertamente, todos ellos
han de considerarse constructos sociales. Es decir, Dworkin y el PJN coinciden
sobre este punto. Ahora bien, en contraste con este ultimo, segun Dworkin, res-
pecto de ‘la realidad social’ no es posible adoptar un punto de vista ‘externo, en
un sentido practico.3” Identificar el concepto de brujeria implica ofrecer una
teoria normativa que, en alguna medida, la justifica. Consecuentemente, y en la
misma medida, implica comprometerse con los valores que ese tipo de institu-
cion encarna.38

Un ejercicio dworkiniano respecto del delito de brujeria podemos encon-
trarlo en la primera parte del manual Malleus Maleficarum donde los autores se
presentan como intentando ofrecer “la sana comprension del Canon” vy, asi, al
afrontar los desacuerdos existentes al respecto, sostienen que el modo correcto
de entenderlo es como una forma de herejia que en ultima instancia representa
una “ofensa a la majestad divina”. En otros pasos del texto afirman que el valor
que esta en cuestion es la sacralidad de la Iglesia y también el orden natural. En
todo caso, no cabe duda de que las lecturas que ofrecen responden al objetivo
de justificar esta clase de instituciéon y que estan realizando el mismo tipo de
ejercicio interpretativo que propone Dworkin cuando discute sobre si la corte-
sia es una forma de respeto a las personas, o si el derecho es o no una forma de
hacer respetar derechos morales individuales. Ejercicio que normalmente los
juristas hacen y que podemos considerar de alto interés.

Ahora bien, respecto de la propuesta de Dworkin es posible realizar las si-
guientes consideraciones criticas. En primer lugar, tal como el ejemplo tomado
del Malleus Maleficarum muestra, el ofrecimiento en primera persona de una
teoria que hace inteligible a la brujeria no es un obstaculo para, paralelamente,
identificar un concepto criterial, que, conforme a las creencias de los partici-
pantes en la practica, delimita a este tipo de institucion. En efecto, Kramer y
Sprenger hacen ambas cosas. Por una parte, sostienen que los valores que justi-
fican la persecucion del delito de brujeria son la majestad divina, la sacralidad
de la iglesia y el orden natural. A su vez, se detienen con cierta profundidad en
tratar de mostrar cuales son sus caracteristicas distintivas. En opinion de estos
autores, tal como la entiende la comunidad relevante, (i) la brujeria supone ne-
cesariamente un pacto con el diablo. Asimismo, dado que todos admiten que el
diablo no puede operar causalmente sobre los cuerpos materiales, se sigue que
(ii) la obra de brujeria es causalmente atribuible a la bruja, y no al diablo. Por

37 Dworkin 1986: 76-86; Dworkin 1996: 87-139.

38 Cabe subrayar que una teoria interpretativa-normativa podria no tener necesariamente
(como presupone Dworkin) el objetivo de hacer inteligible o identificar los valores que se ins-
tancian en determinado tipo de institucion. En realidad, podria tener un objetivo exactamen-
te opuesto: quitar inteligibilidad y destacar los defectos que un tipo de institucién encarna. En
este ultimo caso, seria una teoria claramente normativa y comprometida con valores, pero no
comprometida con el tipo de institucion a la que se refiere.
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otra parte, teniendo en cuenta que el diablo no puede operar a menos que al-
guien voluntariamente se preste a llevar a cabo sus propdsitos, se sigue también
que (iii) la responsabilidad de la accién de brujeria es imputable a la bruja, y no
al diablo. Por dltimo, relevan que conforme a la doctrina los efectos producidos
mediante la brujeria no son efectos ficticios o fantasticos, como los que dan
lugar a otros tipos de herejias, sino efectos empiricos, reales. En otras palabras,
(iv) un acto de brujeria produce siempre un cambio en el mundo.

Es relevante subrayar que, aun cuando un concepto criterial pueda conside-
rarse fruto de un acuerdo o convencidn de los participantes en una préctica, su
identificacion no lo es. Es posible errar en la identificacion del conjunto de cri-
terios que, segun la practica, definen una institucion. La tarea de identificacion
del concepto criterial de brujeria es claramente sustantiva, en la medida en que
intenta captar las caracteristicas que la brujeria efectivamente tiene a los ojos
de los participantes. Asimismo, es controvertible, como lo muestra el debate
presente en la obra de Kramer y Sprenger, en la que explicitamente se presenta
la opinién de quienes entienden que es posible que las brujas actten sin inter-
vencion del diablo, o que sean directamente victimas de él y no responsables de
sus acciones, o que los efectos que causan puedan ser solo ficticios y no reales.

En suma, asi como lo ha mostrado Joseph Raz respecto del concepto de de-
recho39, es posible sostener que, respecto de las instituciones sociales en gene-
ral, nada obsta a que, a la par de un concepto ‘interpretativo, podamos identifi-
car un concepto criterial. Consecuentemente, no parece justificado aceptar que
los conceptos aplicables a instituciones sociales tengan que ser necesariamente
concebidos como conceptos ‘interpretativos, en el sentido que Dworkin confie-
re a este término. A diferencia de un concepto interpretativo, el concepto crite-
rial nada dice sobre el valor moral de un determinado conjunto de normas (i.e.
una institucion), ni sobre las condiciones de verdad de las proposiciones que las
identifican y las aplican. A pesar de esto, un concepto criterial es siempre rele-
vante desde un punto de vista practico, y no solo en una perspectiva socioldgica
descriptiva, o guiada por un interés meramente taxonémico. Por ejemplo, si
adoptamos el concepto criterial identificado por Kramer y Sprenger, una per-
sona que reivindica publicamente la existencia del diablo y la conveniencia de
aliarse con él, pero que no ha dado lugar a ningtin resultado material que pueda
ser entendido como intermediado por el diablo, conforme al requisito (iv) de la
definicion de estos autores no podria ser considerada una bruja. Quizas pueda
ser considerada como autora de otro tipo de herejia, o imputada por apologia
de la brujeria, pero no por ser una bruja. Esta conclusiéon puede ser determi-
nante en una discusion doctrinal, jurisprudencial o moral respecto de la califi-
cacion normativa de una accion y estd parcialmente justificada sobre la base del

39 Cf. Raz 1998: 249-282.
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concepto criterial de bruja identificado anteriormente. Esto desmiente la tesis
de la irrelevancia practica del concepto entendido en este sentido.

Por otra parte, el ejemplo de la brujeria permite hacer explicito un argu-
mento, no menor, en contra de una concepcidn interpretativa de los conceptos
juridicos. Instituciones como la brujeria se basan en creencias sistematicamente
falsas de los participantes que la justifican. En este tipo de casos, por hipdtesis,
el tedrico tiene razones — necesariamente ‘externas’ respecto de las creencias de
los participantes — para sostener que la institucidon en cuestion carece de una
justificacion apropiada. Dworkin ciertamente admite que este tipo de situacio-
nes pueden verificarse. Sin embargo, la respuesta que emerge de su posicion es
desconcertante.

Aplicando el enfoque de este autor, un estudioso que se refiere a institu-
ciones sociales se encuentra ineludiblemente en una discusién interpretativa
y toma decisiones que lo comprometen moralmente, en alguna medida, con
alguna lectura justificativa respecto de las mismas. Ahora bien, si esto es asi, el
tedrico no puede coherentemente - i.e. sin caer en contradicciéon pragmatica
- afirmar que fodas las teorias susceptibles de justificar el tipo de institucion
al que se refiere se basan en creencias falsas o, lo que es lo mismo, que ninguna
permite justificarla adecuadamente. Esto debido a que tener una lectura inter-
pretativa y participar en un debate sobre un concepto interpretativo no consiste
simplemente en aceptar valores o tener una actitud moralmente comprometida
en abstracto; es ofrecer en primera persona una teoria que, en alguna medida,
hace inteligible o justifica el tipo de institucion sobre la que se discute. En otras
palabras, es hacer algo (ofrecer razones que hacen inteligible o justifican un tipo
de institucidén) que, en casos como el senalado, entra en contraste con lo que
decimos (que no existen razones que hagan inteligible o justifiquen ese tipo de
institucién). Consecuentemente, en esta clase de casos referidos a instituciones
basadas en creencias sistematicamente falsas, la propuesta de Dworkin puede
ser reducida al absurdo: asumirla conduce inevitablemente a una contradiccién
pragmatica. Ello porque no es posible adoptar una actitud interpretativa res-
pecto de un tipo de institucion y, contempordneamente, sostener que ella carece
de toda posible justificacion. Lo cual, en un tipo de caso como el analizado, es lo
que el tedrico tiene razones para sostener.

Las consideraciones presentadas no pretenden negar el interés que puede
tener la identificacion de aquellos principios que, en opinién de quien los pro-
pone, brindan la mejor justificacion de un tipo de institucion. En otras palabras,
no pretenden negar el interés de una teoria interpretativa como la que Dworkin
propone. Lo que pretenden mostrar es que no parece adecuado concebir esta
propuesta como una empresa de cardcter conceptual. La identificacion de un
concepto interpretativo tal como lo entiende Dworkin no compite con, ni sus-
tituye, la identificacién de un concepto criterial. Asimismo, identificar un con-
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cepto criterial, que delimita un tipo de institucién social, no implica ni requiere
asumir una teoria interpretativa, i.e. no implica ni requiere contar con un ‘con-
cepto’ interpretativo tal como los entiende Dworkin. Ahora bien, en contras-
te con esta propuesta, si asumimos que la teoria interpretativa de Dworkin es
efectivamente una forma de entender e identificar los conceptos institucionales,
cabe concluir que la propuesta del PJN se encuentra en una mejor posicion. Por
una parte, la identificacion y analisis conceptual que propone el PJN no quita
sentido ni resta importancia al ofrecimiento de teorias justificativas respecto
de cualquier institucién. Tarea que es independiente de, y compatible con, el
analisis que le PJN propone. En tal sentido, esta posiciéon no prescribe meto-
doldgicamente abstenerse de participar en debates de filosofia politica o moral
como los que propone Dworkin, solo que no entiende que tales debates sean un
ejemplo de identificacién y analisis conceptual. Por otra parte, el método del
PJN permite distinguir y expresar algo que la teoria de Dworkin no puede dis-
tinguir ni expresar. Concretamente, la perspectiva del PJN permite identificar
ejemplos de un tipo de institucion sin que ello implique un juicio justificativo.
De este modo, permite, sin caer en contradiccion, identificar una institucién y
contemporaneamente sostener que no disponemos con relacion a ella de nin-
guna teoria adecuada, inteligible, o verdadera, capaz de justificarla. Esta posibi-
lidad, vedada a la teoria de Dworkin, supone colocarse — en un sentido practico
o valorativo — en un punto de vista externo respecto de las creencias que sos-
tienen y justifican el tipo de institucién en cuestion. Ciertamente, un punto de
vista externo respecto de una institucion no es un punto de vista arquimediano
o neutral en términos absolutos. Sencillamente, como se acaba de indicar, es
externo respecto de la creencias y actitudes de los aceptantes de la institucion en
cuestion.

4 CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo del trabajo me he referido a tres posiciones que se presentan como
distintos modos de entender, identificar y analizar una cierta clase de concep-
tos juridicos. Al respecto, he mostrado que si efectivamente lo fuesen, las tesis
de Alf Ross y Ronald Dworkin, que se proponen como fuertemente criticas y
excluyentes respecto del enfoque del PJN, merecerian ser objetadas en virtud
de las dificultades que generan. Ahora bien, puede decirse que, para cada una
de estas posiciones, los conceptos juridicos a los que se refiere son conjuntos de
reglas o principios de diferente tipo: reglas semanticas, segin el PJN, reglas de
un especifico sistema juridico, segun la propuesta realista de Alf Ross, y prin-
cipios politico-morales, segtin el enfoque interpretativista de Ronald Dworkin.
Conforme he tratado de mostrar, identificar cada una de estas clases de nor-
mas constituye un tipo diferente de empresa. Sobre esta base, la sugerencia es
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que no parece apropiado entender a estas posiciones como involucradas en el
mismo tipo de operacion: la identificacion y analisis de conceptos juridicos.
En realidad, la primera efectivamente conduce a identificar el contenido de un
concepto general, la segunda, el contenido de una institucion juridica vigente
en un determinado tiempo y lugar, la tercera, el contenido de una teoria justifi-
cativa de un tipo de institucion. En otras palabras, las tres posiciones se refieren
a objetos distintos y estan guiadas por objetivos diferentes. En tal sentido, no

son competitivas entre si.
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