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ateorfa del derecho de Neil MacCormick es fundamentalmente una propuesta
institucionalista del orden social. Una propuesta que entiende al derecho como
una practica social normativa, constituida y regulada sobre la base de ciertas
convenciones sociales. Su primer proyecto institucionalista, desarrollado en Mac-
Cormicky Weinberger [1992], tiene por objeto explicar (y, en alguna medida, justificar)
las condiciones de existencia, permanencia, transformacién y término de las insti-
tuciones juridicas. De corte positivista, especialmente influido por la teorfa del derecho
de Hart [1994], este institucionalismo juridico sostiene la tesis de que el carécter
normativo del derecho (/. e., su propiedad regulativa) es un elemento estrictamente

convencional, no determinado por deberes morales supremos.
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Esta tesis convencionalista se enfrenta, sin embargo, a un gran desafio: {cémo
es posible derivar obligaciones (juridicas) a partir de situaciones de hecho, es decir,
de convenciones sociales? Algo se tiene que decir para justificar el paso de un ser
aun deber ser. Este problema, ya sefialado por Hume," ha dado lugar a una intermi-
nable discusién filoséfica. Entre las muchas respuestas que se han intentado, esta
la teorfa de la obligacion de Searle [1964]. Una teorfa que intenta justificar el paso
de premisas puramente descriptivas a una conclusién normativa con base en la

ocurrencia de ciertos actos de habla; particularmente, el acto de prometer.?

MacCormick y Weinberger [1992] toman como base precisamente esta teorfa
de los actos de hablay la teorfa de la realidad social de Searle para explicar tanto la
naturaleza institucional del derecho como el caracter normativo de la practi-

ca juridica.

"Hume [1896: Libro Ill, Parte |, Seccién I]. La formulacion canénica de la llamada ey de Hume se encuentra
en el siguiente parrafo. “En cada sistema de moralidad que hasta ahora he conocido, siempre he advertido que el
autor procede por un tiempo en la manera ordinaria de razonar, y establece el principio de Dios, 0 hace observaciones
concernientes a los asuntos humanos; cuando de repente me sorprendo de encontrar que, en lugar de las usuales
conjunciones de proposiciones: es y no es, no encuentro alguna proposicion que no esté conectada con un debe,
0un no debe. Este cambio es imperceptible, aunque es, sin embargo, de gran importancia. Porque como este debe o
no debe expresa alguna nueva relacién o afirmacion, es necesario que esto deba ser observado y explicado; y al
mismo tiempo deba darse una razon, por lo que parece inconcebible, acerca de cdmo es que esta nueva relacién
puede ser una deduccidn de otras, que son totalmente diferentes de ella. Pero como los autores no hacen comun-
mente esta precaucion, recomendaré a los lectores, y estoy persuadido de ello, que esta pequena atencion subvertira
los sistemas vulgares de moralidad”, Hume [1986: 244s].

? Las teorfas convencionalistas, en general, heredan la idea de précticas sociales comunicativas de J. L.
Austiny L. Wittgenstein. Esta idea, puesta en términos muy simples, clasifica el uso del lenguaje como performativo
0o performativo. El primero, a diferencia del segundo, entraia la realizacion de una accion. Cuando alguien dice,
por ejemplo, “siacepto”, y lo hace en un contexto adecuado, ante la presencia de ciertas autoridades publicasy en
ausencia de circunstancias excepcionales, puede estar asumiendo un compromiso, quizas uno de tipo matrimonial.
Este uso del lenguaje no es puramente descriptivo, es decir, el hablante no esté describiendo (o informando) una
situacion actual; méas bien estd realizando una accion, se estd comprometiendo a algo. Esta particion entre usos
performativos y no performativos da pie a que la nocion de regla adquiera gran relevancia en la investigacion filo-
sofica. Algo puede ser realizado por medio del lenguaje sélo si se cumplen las condiciones de realizacion del acto,
si se puede determinar un contexto adecuado y si hay competencia en el uso del lenguaje. Y todo esto esté deter-
minado por reglas; es decir, las reglas establecen esas condiciones, determinan ese contexto y regulan el uso del
lenguaje. Cfr. Odell [2006] y Marmor [2001h].
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En este primer capitulo nos ocuparemos de explicar lo que llamaremos /as
fuentes del institucionalismo juridico de MacCormick. En la primera parte expondremos
muy brevemente /a teoria positivista del derecho de Hart, la cual sienta las bases del
convencionalismo juridico que MacCormick pretende, primero, justificar y, luego,
superar para hacer frente a ciertas objeciones (especialmente de Dworkin). En la
segunda parte explicaremos /a teoria de la obligacion de Searle. Esto nos permitira
entender, entre otras cosas, qué significa que el derecho sea una préactica institucio-
nal y por qué esta constituida por hechos institucionales. En la Ultima parte expli-
caremos muy brevemente /a teorfa de la accion institucional de Weinberger, y diremos
por qué es al mismo tiempo un antecedente del institucionalismo social y un desa-
rrollo del convencionalismo juridico, ademas sefialaremos algunas semejanzas con
la propuesta del orden normativo institucional de MacCormick.

1.1. El convencionalismo juridico de Hart

La teorfa positivista del derecho de Hart [1994] tiene como finalidad responder a la
pregunta ¢qué es el derecho? Una cuestion que requiere de un analisis filosofico
acercade la practicajuridicay de sus elementos constitutivos y regulativos. En este
sentido, no es una cuestion acerca del significado de la palabra "derecho”. Se trata
de mostrar que el derecho posee, por un lado, rasgos comunes que nos proporcionan
una idea general de la clase a la que pertenece y, por otro lado, una serie de pecu-
liaridades que hacen de esta préctica social algo distinto de otras practicas norma-
tivas (como la moralidad o Ia religidn). Estos rasgos comunes y peculiaridades no
son condiciones necesarias y suficientes para el uso adecuado del término "derecho”,
sino apenas los aspectos que nos permiten distinguir cuando hay una practica ju-
ridica y cuando no la hay, o cuéndo la hay incluso en una forma deflacionaria.®

¥ Hart [1994: 130] puede ser clasificado como un pragmatista del lenguaje natural, /. e., como alguien inte-
resado en la articulacion (inevitablemente contextual) de los conceptos, mas que en su definicion. En contraste,
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1.1.1. El concepto de derecho

El derecho, asegura Hart, es un fenémeno social muy complejo que tiene que ver
principalmente con la realizacion de ciertos comportamientos dirigidos hacia fines
0 propdsitos comunes. Un fendmeno que puede analizarse desde distintos puntos
de vista; por ejemplo, a partir de sus fuentes, de su papel regulativo, de sus diferen-
cias con respecto a otros sistemas de normas, etcétera. Hart propone examinar este
fenémeno a la luz de los rasgos (o conceptos) que generalmente se asocian al uso

del término derecho, y luego evaluarlos con base en nuestros métodos analiticos.

Esos conceptos relacionados con el derecho son lacoercion, las reglas juridicas
y la obligacion juridica. La estructura de la teorfa analftica de Hart consiste precisa-
mente en elucidar estos conceptos y sus relaciones logicas. De manera muy general,
podemos decir que el proyecto convencionalista de Hart puede resumirse en cinco
tesis estrechamente relacionadas: (i) EI convencionalismo juridico consiste en una
combinacion de reglas primarias y reglas secundarias; (ii) el caracter normativo de
la préctica juridica se explica mediante el aspecto interno y externo de las reglas
sociales; (iii) lamoralidady el derecho son sistemas normativos independientes; (iv)
los jueces tienen discrecionalidad judicial para la solucion de casos dificiles; y (v) la

préactica juridica es una institucion dindmica.

i. El convencionalismo juridico de Hart esta basado en una concepcién pura-
mente analftica (o libre de valoraciones morales) del derecho. Hart identifica dos

por ejemplo, con los semédnticos. Estos prefieren elucidar el significado de las palabras y de las oraciones, su
correspondencia inequivoca con la realidad, aun independientemente de su uso. Véase Moore [2003: 126]; Odell [2006:
24-27] y MacCormick [2010]. Hart menciona como ejemplos de lo que nosotros llamamos uso deflacionario del
término "derecho, al derecho primitivoy al derecho internacional. Ambos, en opinién de Hart, carecen de elementos
que generalmente asociamos a los sistemas juridicos (p. /., la coercion y las reglas de segundo orden). Cfr. Mac-
Cormick [2011:245].



1, LAS FUENTES DEL INSTITUCIONALISMO JURIDICO DE MACCORMICK

clases generales de reglas juridicas, las reglas primarias y las reglas secundarias.
Las primarias pueden cumplir dos funciones, o bien imponen obligaciones juridicas,
o bien establecen condiciones y requisitos para ejercer poderes publicos y privados.
Las secundarias, en cambio, se encargan de organizary regular la practica juridica,
y de crear, modificar y aplicar las reglas primarias.

Las reglas primarias se encuentran en el primer nivel del orden juridico. Son
las reglas que establecen obligaciones juridicas y que regulan el comportamiento de
los participantes. Estas reglas contienen una determinacién normativa respecto
de nuestro comportamiento (ya sean acciones u omisiones). Las reglas secundarias
pueden ser de reconocimiento, que son las que nos permiten reconocer las reglas va-
lidas del sistema juridico; es decir, identificar las reglas que pertenecen al sistema
juridico, o de cambio, que son las que permiten adaptar el sistema juridico a las
necesidades y concepciones sociales que prevalecen en la sociedad, o de adjudica-
cién, que son las que permiten imponer obligaciones particulares a los participantes.

Hart [1994: 92s] advirtid la posibilidad, al menos tedricamente, de que exista
un sistema juridico que pueda contener Unicamente reglas primarias de obligacion.
Sin embargo, este sistema no nos permitirfa identificar o reconocer cuéles son las
reglas validas (u obligatorias) y cuales no. Este sistema tampoco se adaptarfa con
facilidad al dinamismo social; es decir, si la sociedad demandara algin cambio
normativo, las posibilidades de eliminar reglas o modificar su contenido serfan muy
limitadas. Y tampoco serfa posible determinar quién decide qué es lo debido o per-
mitido segln ese sistema de reglas primarias. De todas estas funciones se ocupan
precisamente las reglas secundarias.

El sistema juridico, agrega Hart [1994: 60 y 76], para estar exento de estas
deficiencias del modelo primitivo, tiene que entenderse como un sistema normativo
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constituido tanto por reglas primarias de obligacion como por reglas secundarias
de caracter institucional. Este caracter institucional del derecho significa, dicho muy
brevemente, que la practica juridica es una practica social autoregulada. s decir,
es una practica que administra obligaciones, poderes publicos y privados y, al mismo
tiempo, establece también sus condiciones de existencia, de modificacion y
de aplicacion.

Tener reglas secundarias en el sistema juridico permite hablar (1) de certeza
juridica (porque la sociedad sabria, por medio de las reglas de reconocimiento, qué
obligaciones tieneny cudles son las consecuencias que le siguen a su incumplimien-
t0), (2) de adaptabilidad al cambio social (si la sociedad deja de considerar ciertas
conductas como obligatorias, o deja de considerar Utiles a ciertas funciones insti-
tucionales, o deciden incorporar al catélogo de acciones con respaldo institucional
ciertas conductas, entonces, por medio de las reglas de cambio, pueden introducir
esas modificaciones) y (3) de eficacia juridica (porque sabrian quiénes son las auto-
ridades encargadas de decidir lo debido juridicamente y sabrian también cuéles son

las razones institucionales que justifican esas decisiones).

ii. El cardcter normativo que define la practica juridica (y que se transmite al
conjunto de reglas que constituyen el sistema juridico) se deriva de una aceptacion
interna.* Esto no quiere decir que el derecho, o la préctica social juridica, dependa
de que los participantes respondan en algin momento de su vida que s/ desean (o

aceptan) participar en esa practica social.

“Hart distingue entre la aceptacion interna y la mera coincidencia externa de comportamientos. Al primero
se refiere como punto de vista interno, al segundo como punto de vista externo. Considerar a las reglas desde el
punto de vista interno es aceptar su obligatoriedad. Considerarlas desde el punto de vista externo es describir el
comportamiento de los participantes como una frecuencia o reiteracion de conductas coincidentes. Al respecto,
véase, Shapiro [2006].
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La aceptacion interna (o la aceptacion desde el punto de vista interno) es el
componente de obligatoriedad que caracteriza al derecho como un sistema de
obligaciones y poderes. Aceptar internamente el derecho es comportarse de acuerdo
aesas obligaciones y cumplir con los requisitos para ejercer los poderes o facilidades
que la practica juridica confiere.” Un participante demuestra su aceptacion interna
cuando emite ciertos actos de habla. Cuando alguien dice, por ejemplo, “es obligatorio
comportarse de tal o cual forma” esta aceptando que esa conducta esté ordenada

por una regla juridica vélida, es decir, esta aceptando su obligatoriedad.®

La aceptacion interna, como anticipa Hart, no tiene que hacerse sobre cada
una de las reglas juridicas que integran el sistema juridico. Hay aceptacion sobre
las reglas que constituyen o que configuran la practica social juridica, sus reglas
regulativas y sus instituciones. Estas reglas, como ya lo vimos, son las reglas secun-
darias. Son reglas de segundo nivel o reglas que determinan la existencia de

otras reglas.

Las reglas de reconocimiento son la base sobre la cual se configura la practica
jurfdica. De ellas, segun explica Hart [1994; 95], se determina la validez juridica de

las otras reglas (primarias y secundarias). Estas reglas de reconocimiento son, por de-

5 En este sentido, Schauer [1994; 286] dice: “Qué es tener un punto de vista interno? Serfa un error creer
que un agente tiene 0 no tiene un punto de vista interno simpliciter. Méas bien, un agente tiene un punto de vista
interno vis-a-vis con algun sistema, institucion o préctica. Y ese punto de vista interno se manifiesta cuando la
posicién del agente dentro de una institucion afecta las presuposiciones de sus declaraciones o acciones, que
serfan diferentes si el agente no estuviera situado internamente de esa forma”.

b Adiferencia de este acto de habla, esté aquél que es realizado por algtin observador externo. Un cientifico
o tedrico del derecho emite enunciados del tipo “se considera obligatorio en el estado A comportarse de tal o cual
forma". Aquf no hay aceptacion interna, sino una declaracion o afirmacion de hechos. El observador indica que los
participantes de esa préctica juridica tienen por obligatorio realizar cierto comportamiento. Este observador podria
no admitir el caracter normativo de esta regla o no considerarla valida desde su propio sistema juridico, es decir,
desde su punto de vista interno.
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finicion, reglas sociales.”Y son reglas que no poseen validez; lo Unico que se puede
decir de ellas es que existen o no existen. Su existencia esté determinada por la rea-
lidad social y se identifican (o ejemplifican) mediante las conductas y emisiones lin-

guisticas (o declaraciones normativas) de los participantes.

Una autoridad judicial, por ejemplo, que dicta una sentencia de absolucién
contra un presunto delincuente, lo hace en reconocimiento de su obligacién como
autoridad decisoray en reconocimiento también de las reglas juridicas que determi-
nan los deberes y responsabilidades de los participantes. Un ciudadano que se
comporta de acuerdo a las reglas juridicas que regulan, por ejemplo, la circulacion
de vehiculos, esté reconociendo por ese medio que existen y que son obligatorias

esas reglas de transito.

Una regla social, claro, tiene un aspecto interno y un aspecto externo. El interno es
la aceptacién de los participantes (mediante una actitud reflexiva y critica); el externo,
es el comportamiento socialmente compartido. La aceptacion, entonces, desde el
punto de vista interno, seguin lo explica Hart [1994: 55y 89ss], se compone de dos
elementos. Se acepta una regla social cuando hay actitud reflexiva y critica (el aspecto
interno) y la realizacién coincidente de ese comportamiento (el aspecto externo).
Tener una actitud reflexiva significa, en pocas palabras, conducirse uno mismo, de
manera auténoma, de acuerdo a las obligaciones que esas reglas imponen; esto es,
asumir como propias las mismas pautas de comportamiento que exigimos de los

demas. La actitud critica es exigir de los demas que se comporten de acuerdo a esa

T Cfr. Hart [1994: 95 y 259]; Bayles [1992: 71]; y MacCormick [2010: 18s]. Para una caracterizacion mas
perspicua de la teorfa de las reglas sociales de Hart, véase Marmor [2001b: 2].
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obligacion; y si hay incumplimiento, entonces se espera o se tiene la expectativa de

que reciba alguna sancién.

La aceptacion interna, que atafe a las reglas de reconocimiento, otorga validez
y obligatoriedad a todo el sistema juridico, y a todas las instituciones de derecho.
Aceptar internamente esta regla, como veremos después, no es un compromiso
moral. Basta que los participantes reconozcan los beneficios de participar de esta
practica social normativa para que acepten sus consecuencias impositivas. Asf
sucede, por ejemplo, con el ajedrez. No es porque el ajedrez sea moralmente bueno
0 represente valores morales de gran estima por lo que se considera obligatorio
cumplir con las reglas que configuran y regulan esa préctica social. Puede ser por
razones meramente intelectuales o de convivencia que las personas aceptan parti-

ciparen este juegoy, en consecuencia, aceptan las reglas y obligaciones que impone.

iii. La tesis de la separacién es una de las caracteristicas fundamentales del
positivismo juridico tradicional.® Para Hart, esta tesis consiste en que las reglas
juridicas, para ser consideradas vélidas, no dependen de su correspondencia con
algUn principio o estandar de moralidad. La moralidad, entonces, no es un requisito
para la validez juridica de las reglas. Por supuesto, dado que el derecho es una
practica social, y en toda sociedad hay necesidades e intereses comunes, habré

criterios o estandares de moralidad que den contenido a ciertas reglas juridicas;

¢ Las teorias positivistas de Bentham [1970] y Austin [1955] son notables en este aspecto. Ambas teorias
se dirigen contra ciertas posturas iusnaturalistas. Bentham califica de ficcional al lenguaje de esas teorias que
pretendian articular declaraciones normativas (enunciados de deber) con base en suposiciones metafisicas (como
el contrato social o la razén préctica), y que lo Unico que hacen es mistificar el lenguaje juridico. Esconden, pues,
lavoluntad humana que hay detrés de los términos normativos como debery obligacién, y en su lugar ponen entidades
misteriosas como siendo el contenido de esos términos, cfr. Bix [1996: 111]. Austin, para justificar que el derecho
es normativo sin importar su cualidad moral, advierte que las reglas de derecho se reducen a érdenes que da una
autoridad con el respaldo de alguna amenaza. Cfr. Hart [1982: 29] y Bayles [1992: 8].
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incluso a las reglas que constituyen la practicajuridica. Sin embargo, ese contenido
no pertenece a una concepcion Unica de moralidad.’

El derechoy sus elementos configurativos (. e., 1as reglas juridicas) y de justi-
ficacion (/. e., las expectativas de comportamiento) son algo independiente de su
calificacion moral. Las instituciones y reglas juridicas imponen obligaciones que
pueden o no corresponderse con algun principio de moralidad. Lo que les otorga su
caracter normativo (o vinculatoriedad) es su aceptacion desde el punto de vista in-
terno. Una persona esta obligada juridicamente a comportarse de cierta manera
sblo si existe una reglajuridica que le impone esa obligacion; y como esa obligacion
se sigue de los ideales de reciprocidad que justifican la préctica social juridica, el
participante de esta préactica social asume o acepta el compromiso de cumplir con
ella. La aceptacion de cumplir las obligaciones juridicas es algo que se justifica en
la nocién utilitarista de reciprocidad.”® Esa obligacion juridica es el caracter normativo
fundamental del derecho, y es el principal contenido de las reglas juridicas (aunque

no es el Unico).

Lo que intenta probar Hart con su teoria es que ni el aspecto justificativo ni el
aspecto configurativo del derecho estén necesariamente relacionados con la mora-
lidad. El derecho es una convencion social regulada especificamente por reglas

juridicas. Estas reglas juridicas no existen por st mismas ni se derivan de un orden na-

¢ Si hubiera una sola moralidad, /. €., una moralidad trascendental o universal, y ésta definiera el contenido
de lo juridicamente vélido, discutir acerca de si una regla de derecho es vélida o no, seria ocioso. Porque bastaria
con decidir si la obligacién impuesta por la regla se corresponde con el estandar o criterio moral trascendental.

"0 Bentham y Austin son dos representantes del utilitarismo moderno. Ellos, como el mismo Hart, evitan
concepciones esencialistas del deber (basadas en ideales religiosos o de estrato puramente cognitivo) y alegan
que los sistemas normativos, en general, y el derecho, en particular, tienen como Unica base de justificacion la
utilidad o el beneficio que proporcionan. Lafinalidad de someterse o aceptar las cargas impositivas de esas practicas
es la cooperacién. Cfr. Hart [1994: 91, 193, 198]. Aceptar ciertos compromisos, después de todo, es ayudarnos a
alcanzar niveles minimos (o deseables) de convivencia.
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tural, sino que son parte de una convencion social. Son reglas que se siguen de otras
reglas, y que tienen como origen comun una expectativa social de reciprocidad.”

Las reglas de reconocimiento, que son en gran medida las mas dificiles de
caracterizar, podrian o no corresponderse con algun principio de moralidad. Lo que
importa, después de todo, es que sblo las reglas que cumplan con los criterios
formales que establecen esas reglas de reconocimiento son las Unicas reglas que
se consideraran juridicamente validas. En este sentido, como dice Dworkin [1977],
la teorfa de la validez del derecho de Hart es una teoria de pedigree. Basta que las
reglas satisfagan (formalmente) sus determinaciones de validez para que tengan
existencia juridica e impongan obligaciones para los participantes; no importando,
entonces, su cualidad (o contenido) moral.

Esta critica de Dworkin muestra una falla en la teorfa analitica de Hart.” Si el
sistema juridico s6lo se compone de reglas y las reglas juridicamente validas son de-
rivaciones de las reglas de validez juridica, entonces élos principios no son parte del
sistema juridico?, ¢o lo son de una manera igual que las reglas juridicas? La teoria in-
tegradora de Dworkin [1986] defiende que los principios no pueden ser incorporados al
sistema juridico mediante un procedimiento formal de validez, porque los principios
invaden todo el sistema juridico; incluso condicionan de alguna manera su existencia.
La teoria de la validez juridica de Hart, si Dworkin tiene razon, es incapaz de explicar
la existencia de principios juridicos, e incapaz de reconocerles validez juridica.

Hart, sin embargo, no desconoce completamente la existencia de los principios
juridicos. Su respuesta, sin entrar a detalles, consiste en reconocer que en el derecho

" Shapiro [2001: 170] le llama por eso “ideal de expectativas protegidas” al convencionalismo juridico
de Hart.
2 Al respecto, véase Shapiro [2007].
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hay un contenido minimo de moralidad.”™ Este contenido representa las necesidades
0 exigencias minimas de los hombres que viven en sociedad. Estan, por ejemplo,
sus necesidades alimentarias o su vulnerabilidad frente al ambiente. La practica
juridica impone obligaciones sobre la base de estas necesidades y exigencias co-
munes. En este sentido, es verdad que hay una cierta correspondencia entre las
obligaciones juridicas y ciertos principios de moralidad. Ademas, la configuracion
de una practica juridica, de la que se pretende su permanencia, no podria, sin riesgo de
perder en algin momento su justificacién, infligir otras convenciones o instituciones
sociales més béasicas (p. g/., alguna moralidad socialmente compartida y practicada).
Si las reglas contradicen esas convenciones sociales es posible que pierdan su
respaldo normativo. En consecuencia, los principios juridicos sf son parte del sistema
juridicoy sf se corresponden con algunas obligaciones juridicas; sin embargo, Hart
insiste en que esos principios sélo poseen respaldo institucional si son positivados;
y la Unica manera de hacerlo es a través de procedimientos formales de validez;

dependiendo, entonces, de las reglas juridicas.

Aunque no podemos entrar mas a fondo en el debate entre la teorfa positivista
de Hart y la teorfa integradora de Dworkin, por lo menos si podemos reconocer un
matiz importante en |a teorfa de Hart: no todo (o cualquier) contenido puede ser
considerado juridicamente valido. Aun si cumplen las formas establecidas por las
reglas de validez juridica, si hay reglas que establecen obligaciones en contra de lo
que la gente considera correcto o moralmente justificado, es posible que pierdan
su estatus normativo. De esto no se sigue, claro, que Hart abandone su positivismo

juridico. Lo que hace es reconocer que alguna moralidad puede penetrar en la

' Sobre si ese contenido minimo es 0 no un reconocimiento necesario de moralidad, véase Starr [1984:
681s] y Bayles [1992: 117s].
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configuracion y ordenacion de la préctica juridica; lo que no sostiene, después de
todo, es que esa una Unica moralidad o que las reglas necesariamente se tengan
que corresponder con ella. En este sentido, su teoria sigue congruente con la tesis
positivista de Bentham y Austin: la moralidad y el derecho son dos 6rdenes norma-

tivos independientes.™

iv. La funcion judicial que se sigue de esta concepcion positivista basada en
reglas de Hart es particularmente simple.” Las reglas secundarias de adjudicacién
son las que ordenan la funcién decisora de la autoridad judicial, y las reglas prima-
rias son las que le orientan para decidir si hubo 0 no incumplimiento de las obliga-
ciones juridicas. Hart no sostiene, a pesar de esta estructura juridica aparentemente
simplificada, la tesis de que la Unica via de justificacion para tomar decisiones jurf-
dicas sea la deduccion. Aunque hay casos faciles, donde la decision del juez se logra
mediante una aplicacion estricta de la regla, hay también casos dificiles, donde el
juez tiene que interpretar (0 elegir una interpretacién acerca de) el contenido de la
regla para decidir cual es la obligacion juridica, y si los hechos conocidos representan

0 no un incumplimiento de esa obligacion.

Lafuncién interpretativa de los jueces es parte de lo que Hart [1994: 134 y 204]
llama discrecionalidad judicial. Interpretar, a diferencia de sdlo aplicar las reglas a

casos concretos, es una actividad creativa del juez; para la cual no existen determi-

'* Ademés, la moralidad no posee las mismas caracteristicas que el derecho. No requiere de una aceptacion
interna, tampoco requiere de reglas constitutivas ni regulativas; y no posee un carécter convencional en el mismo
sentido que el derecho, precisamente porque no es una practica social institucionalizada. Y més aun, no tiene
detrés de sf la misma presion social (o refuerzo coercitivo) que si tiene el derecho.

' Decimos que es simple, porque la teorfa de Hart no se ocupa, como él mismo lo advierte, de los problemas
de justificacién o de razonamiento juridico. Sin embargo, su teoria positivista ha dado lugar a otras teorfas muy
interesadas en estos problemas; por ejemplo, la de Dworkin [1967], la de MacCormick [1978] y la de Alexy [1978].
Todos ellos, segun su propia concepcidn del derecho, proponen criterios y estrategias de justificacion juridica.
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naciones especfficas aungue sf constrefimientos institucionales. Por ejemplo, si
hay una regla que establece “es obligatorio que los vehiculos no circulen en el
parque’, ,como puede decidir el juez si las carriolas, las patinetas, las ambulancias
y las patrullas tienen prohibido circular en el parque? Para hacerlo, el juez tiene que
interpretar el significado del término vehiculo. Este término, lo mismo que derecho,
posee indeterminacion seméantica; es decir, no hay un solo y Unico significado
asociado a su uso correcto cfr., Hart [1994: 126ss. y 135]. El problema consiste en
que la interpretacion nos obliga a revisar los rasgos o caracteristicas de aquello a

lo que se suele referir cuando se usan estos términos.

Ahora bien, la discrecionalidad del juez, en casos de interpretacion como
estos, es el margen de justificacion que concede Hart [1994: 252, 272 y 275] en los
casos dificiles. No se trata de que el juez decida libremente, seglin sus propias va-
loraciones, cuél es lamejor interpretacion posible; se trata, mas bien, de que el juez
revise esos objetivos que pretende asegurar la regla, con el fin de tomar en consi-
deracion las demés reglas relevantes que conforman el sistema juridico, para llegar
entonces a una decision cfr., Hart [1994: 18, y Starr 1984: 681].

La decisién juridica, justificada sobre la base de esta funcion interpretativa,
no representa una conexion necesaria entre moralidad y derecho, cfr. Hart [1994:

205]. El juez decide discrecionalmente considerando el sistema juridico en su con-

' £l problema al que nos referimos aqui es al de "la textura abierta" del lenguaje. Este problema consiste
basicamente en no poder determinar de manera exhausta la extension de algin término general. Un ejemplo clésico
es el del término "calvo". Una persona es calva cuando ya no tiene cabello (y entonces estamos frente a un caso
mas claro); sin embargo, no podemos determinar claramente si es calvo o no, cuando sélo tiene cincuenta, veinte,
diez o cinco cabellos. Desde la filosofia del lenguaje de Waisman, esta indeterminacion de los términos generales
de clasificacion se considera ineludible. Términos como derecho, vehiculo, homicidio, etcétera, son términos que
poseen textura abierta; es decir, que su extension no puede ser claramente determinada.
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juntoy revisando los objetivos (p. ¢/., el bienestar social y la convivencia pacffica) sin
(ue sea necesario comprometerse con una posicion moral particular. Si la decision
juridica deljuez es moralmente incorrecta, no pierde por eso su caracter vinculante.
Esto no quiere decir que su calificacion moral sea inUtil; lo que le importa decir a
Hart es que tomar una decision juridica no requiere que esa decisidn esté moralmente

justificada.”

v. La préctica social juridica es una institucion dindmica. Ya mencionamos
que el derecho es una convencion social constituida por reglas primarias de obliga-
cion y reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacion.® También
mencionamos que el caracter normativo de estas reglas es producto de una acep-
tacién interna de los participantes." Esta aceptacion interna se puede constatar
mediante evidencia empirica: convergencia de comportamientos, actitudes de re-

prochabilidad, actos de habla, etcétera.

'"Desvincular la moralidad del derecho en el nivel de la justificacion juridica no es una necedad de Hart.
El sugiere que las decisiones juridicas, igual que las reglas juridicas en el nivel de la validez, son estrictamente
convencionales. Obedecen a situaciones de orden generalmente aceptadas. Si la justificacién juridica entrafara
justificacién moral, muchas decisiones que reflejan progreso en esas situaciones de orden (p. ¢/., en temas como
el aborto, la libertad sexual, etcétera) tendrian que retrasarse hasta que se justifiquen moralmente. Lo cual se vuelve
imposible si la moralidad en turno es de tipo religiosa o fanética. Hart, cuando se refiere a estos objetivos o fines
valiosos que pretende asegurar el derechoy a las actitudes morales particulares de los participantes, usa el término
principios juridicos, que son creencias morales que estan en la sociedad, que cumplen funciones de orden y que
pueden ser agregadas al sistema juridico mediante procesos legislativos o administrativos. No son valores morales
(ltimos ni ideales supremos que el hombre debe procurar.

'8 Seguin Marmor [2001a: 200ss], el convencionalismo de Hart es un convencionalismo constitutivo, o sea,
un convencionalismo que se constituye por aceptacion de reglas y formas de comportamiento. A diferencia de éste,
hay un convencionalismo de coordinacion, a la Lewis, cuya razon de ser es la solucién de problemas de coordinacion
y que se constituye mediante ciertos acuerdos. Coleman [2001: 117] discute esta interpretacién y afirma que, si el
de Hart tuviera que ser uno de los dos, tendria que ser también un convencionalismo de coordinacion.

°En la interpretacidn que hace MacCormick [2010: 18s] de la teorfa hartiana, la Unica regla social, la Unica
regla secundaria sobre la cual se puede tener aceptacion interna es la regla Gltima de validez. En el postscript a su
The Concept of Law, Hart reconocié esta observacién y afiadié que, de ser el caso que no hubiera aceptacion por
parte de todos los participantes, bastarfa con la aceptacion de los funcionarios o autoridades del Estado. Ellos
aceptarfan la regla Ultima de validez como una regla dotada de autoridad para imponer las obligaciones correspon-
dientes. Cfr. Siltala [2011] y Coleman [2001].
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De esta forma pasa Hart de una practica social, es decir, de una constelacion
de hechos humanos, a una préctica normativa, que impone deberes y obligaciones
juridicas. Lo caracteristico de esta practica normativa, como explicamos arriba, es que
es autoreguladora. Se da sus propias reglas, las modifica segin procedimientos pre-
viamente establecidos o las deroga, admite nuevas interpretaciones, etcétera. Una
préctica as, que pretende regular el comportamiento de los participantes asegurando
los valores de bienestar social y convivencia pacffica, permite adaptarse con mucha
facilidad a los cambios que se dan en las concepciones morales o politicas de la
sociedad. Donde la sociedad demanda un cambio, quizas porque los intereses co-
munes toman un rumbo distinto al que conducen las reglas juridicas existentes, el
caracter institucional del derecho (i ., sus reglas secundarias), establecen las formas
y procedimientos para incorporarlo. Y no sélo por medio de procedimientos legisla-

tivos 0 administrativos, sino también por medio de la funcion adjudicativa.

1.2. Los hechos institucionales y la teoria de la obligacion de Searle

La teorfa institucionalista del derecho de MacCormick, asf como las correcciones
que intenta hacer al modelo hartiano, dependen en gran medida de su concepcion
filosofica acerca de fa realidad social. La teorfa institucionalista de Searle es la base,
sino el fundamento, del institucionalismo juridico de MacCormick [1992, 1998 y
2007], y de Weinberger [1991].

La teorfa de los actos de hablay la teoria institucional de la realidad social de
Searle [1969] pueden interpretarse como una aplicacion de las teorias pragmatistas
del lenguaje, principalmente las de J. L. Austin, L. Wittgenstein y E. Anscombe, al
ambito de la filosoffa social. Estas teorfas entienden al lenguaje, y a las précticas

sociales en general, como convenciones, cfr. Selznick [1996]. Lo caracterfstico de
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estas convenciones es que dan lugar a una particion entre fos hechos que constituyen
nuestra realidad social. Por un lado, estén los hechos brutos;* es decir, aquellos
que ocurren en el mundoy que no dependen de interpretaciones de algun tipo para
ser consideradas existentes o reales,?" por ejemplo, tener un pedazo de papel de
cierto tamaro en la mano. Y por otro lado, estan los hechos institucionales, que,
segun Searle [1995], adquieren significado o existencia s6lo por referencia a una
préactica social o institucion. Asf, por ejemplo, lo que en realidad tengo en la mano

no es sélo un pedazo de papel sino un billete de cincuenta pesos.

En este sentido, defiende Searle [1995: 1], estos hechos existen sélo porque
creemos que existen. Creemos en cosas como el dinero, la propiedad, los gobiernosy
los matrimonios. Lo que no es verdad acerca de estos hechos es que sean menos ob-
jetivos que los hechos brutos, cfr. Tsohatzidis [2007: 1]. La distincién entre ambos
tipos de hechos no corresponde a una distincién o diferenciacion entre realidades.
La realidad social, por decirlo de alguna manera, es la misma. Lo que sucede es que
estos Ultimos hechos sdlo tienen significado si se entienden como hechos institu-

cionales; es decir, a la luz de las creencias que definen nuestras practicas sociales.

% Anscombe [1958] propone la etiqueta hechos brutos para hablar de los hechos que son més basicos en
relacion con los hechos que son parte de, o que constituyen, nuestra realidad social. Anscombe pone como ejemplo
pedir a un tendero un cuarto de patatas. De este hecho no parece seguirse un deber; es decir, si la tesis de Hume
es cierta (i, e., que de un ser no se puede derivar un deber), Anscombe no debe al tendero algo como consecuencia
del hecho de pedirle un cuarto de patatas. Su interpretacién de esta situacion, para justificar que si existe tal
consecuencia normativa, es que detras de la ocurrencia de ciertos hechos (como el de pedir al tendero un cuarto
de patatas) esta presupuesta alguna institucion de la cual este hecho bruto es una instancia normal (p. ef., una
compraventa). Neta [2004] clasifica los hechos brutos como no evlaluativos y no normativos; es decir, hechos que
no contienen una evaluacion moral para orientar la accién de las personas y que tampoco aparecen como obliga-
torios o debidos.

21 Cfr. Gonzélez [1993: 268], donde se lee: "Son hechos brutos aquellos cuyo acontecer es independiente de
reglas, aunque pueden ser regulados por ellas, y hechos institucionales aquellos cuya existencia misma depen-
de de las reglas constitutivas”. Y mds adelante, Gonzalez [1993: 269] agrega: “Las actividades institucionales son
simplemente acciones a las cuales las reglas constitutivas confieren un significado; acciones que son interpretadas
através de reglas”. Todas las cursivas son nuestras.
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La objetividad de estos hechos institucionales radica en que su existencia no
depende de gustos o preferencias particulares ni tampoco de evaluaciones o acti-
tudes morales privadas.?? Los hechos institucionales se diferencian de los hechos
brutos en la medida en que los primeros dependen de que exista una practica social
con base en la cual puedan ser interpretados; mientras que los segundos, no. Asf,
por ejemplo, aunque un hecho bruto (p. e/, tener un pedazo de papel en mi mano)
no depende de alguna institucion; su interpretacion como un hecho institucional
(0. €., que tenga un billete de cincuenta pesos en mi mano) si depende de una
institucion: la institucion del dinero.

Los hechos institucionales de los que habla Searle son una subclase de los
hechos sociales. Estos hechos son sdlo aquellos que expresan una intencionalidad
colectiva, véase Searle [1979], Aungque més adelante vamos a regresar sobre este
tipo de intencionalidad, lo que ahora importa es responder écdmo son posibles fos
hechos institucionales? Tomando en cuenta, ademas, que ellos dependen de un
marco institucional de interpretacion.

1.2.1. Hechos institucionales

Pensemos en la siguiente situacion. Searle entra a un restaurante en Paris y pide
unacerveza (enfrancés). Sus palabras son significativas, puesto que la mesera sirve
la cerveza que Searle esta pidiendo. La bebe, paga la cuentay sale del restaurante.
Este episodio, que no tiene mayor dificultad narrativa, esta saturado de complejidad
ontoldgica. Hay un restaurante, hay una cerveza, hay emision de palabras, hay una

? En este sentido, afirma Searle [1995: 8s], los hechos institucionales poseen objetividad epistémica aunque
son ontolégicamente subjetivos. Por ejemplo, uno puede saber que algo es un pedazo de papel tan objetivamente
como uno puede saber que ese pedazo de papel es un billete de cincuenta pesos. Sin embargo, que algo sea un
pedazo de papel no depende de que alguien lo tome por un pedazo de papel; mientras que su ser un billete de
cincuenta pesos sf depende de que mucha gente lo tome por un billete de cincuenta pesos.
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mesera, hay una cuenta por pagary hay algo que es dinero. Y aunque algunos de
estos hechos pudieran ser descritos sélo como objetos fisicos del mundo, esto no
capturaria sus propiedades relevantes. Por ejemplo, el restaurante no es sélo un
edificio o un ciimulo de elementos quimicos; su existencia como restaurante, es
decir, como un establecimiento mercantil, depende de que alguna autoridad institu-
cional haya concedido un permiso para operar. También la mesera, aunque es una
persona con ciertos rasgos fisicos, es una empleada del restaurante; y la cuenta y el
dinero, aunque pueden describirse como materiales fisicos, su objetivo es cumplir
con las funciones institucionales de requerimiento y liquidacion del pago, respecti-
vamente. Ademas, la emisidn de las palabras (en francés) de Searle es suficiente
para realizar un acto comunicativo, para ordenar algo, y lo puede hacer amablemen-
te 0 no, y éstas no son propiedades que puedan explicarse sin hacer referencia a la
institucion misma del lenguaje.

Este tipo de hechos no sélo son posibles sino ademas necesarios en nuestra
realidad social. Es dificil, si no imposible, concebir un mundo tal que nuestras ac-
ciones no estan reguladas de alguna forma, o no estén dirigidas hacia objetivos
sociales o individuales méas o menos determinados por reglas convencionales. Searle
es de la opinion de que estos hechos ocurren gracias a que nuestra experiencia
cultural consiste precisamente en involucrarnos en esta estructura invisible de la
realidad social. Nuestra participacion en la sociedad consiste en realizar acciones
(0. e)., ordenar comida en los restaurantes, pagar cuentas, etcétera) sin reflexionar
demasiado respecto de la composicién ontolégica de estas acciones. También
aprendemos a identificar las propiedades relevantes de esas acciones y a usarlasy
modificarlas deliberadamente.? En esto consiste nuestro contexto institucional.

% Searle [1995: 4] agrega que incluso la complejidad ontoldgica de estos hechos parece méas simple que su
simpleza ontoldgica. Nos resulta més inteligible, dada nuestra experiencia cultural, entender que ciertos hechos

23
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La existencia de hechos institucionales depende de nuestras caracteristicas
humanas. Los seres humanos compartimos ciertas capacidades y necesitamos que
ciertas actividades se realicen con el mayor éxito posible; también necesitamos de
la participacion de otras personas y de la obtencién de ciertos fines. Todo esto como
parte de nuestra existencia y de la existencia del mundo tal como es. Asf, hablar de
hechos institucionales no es hablar acerca de rasgos metafisicos de nuestra realidad;
es hablar de nuestra realidad misma.

Lo caracteristico de estos hechos, sin embargo, es que poseen un estatus
distinto del que poseen otros hechos (i. €., los hechos brutos). Lo que importa entender
aqui es cdmo surge esta realidad institucional. Searle [2007; 12] afirma, primero,
que necesitamos entender la capacidad humana para la cooperacion. Esta idea de
la cooperacion ilustra el hecho de que las personas realizan actividades comunes,
que no son reducibles a la suma de las acciones de cada una de las personas invo-
lucradas. Por ejemplo, participar en un debate o tocar una sonata de Mozart son ac-
ciones cooperativas, que no se pueden reducir ala suma de cada una de las acciones
de los participantes. Lo que les da sentido como una sola accién (/. e., una accion

conjunta) es el objetivo o proposito comun hacia el cual estan dirigidas.

La realidad social, constituida esencialmente por estas acciones conjuntas,
depende de las intenciones de los participantes. Esta intencién, dirfia Searle, se
expresa en la capacidad que tiene el serhumano para asignar funciones a los objetos

y hechos del mundo.* En términos muy simples, esta capacidad puede expresarse

cumplen una funcion social (o. ¢/., que el dinero es para pagar cuentas) antes que entender su estructura fisica (p.
ef., que los billetes son pedazos de papel, con grabaciones especiales en ambas caras, etcétera).

% Searle [2007: 13] explica que [...] una funcion es una causa que sirve a un proposito. El argumento crucial
de que todas las funciones son relativas al observador es que la nocién de funcion introduce una funcién de nor-
matividad”. Esta nocidn, sin entrar a fondo, significa que la asignacién de ciertas funciones a un objeto (p. ¢/, un
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mediante una estructura logica muy basica: X cuenta como Y en C; es decir, algin
objeto 0 hecho X cuenta o es considerado como un objeto o hecho ¥ en un contexto
social C. Por ejemplo, un pedazo de papel (X) cuenta como un billete de cincuenta

pesos (¥) en el sistema monetario mexicano (C).%

La asignacion de funciones, como la idea misma de representacion, permitira
a Searle [2007: 24] llegar a la siguiente conclusion: “El lenguaje es constitutivo de
toda nuestra realidad institucional. Puedes tener lenguaje sin tener dinero, matri-
monio, 0 gobierno, aunque no puedes tener dinero, matrimonio, o gobierno, sin
lenguaje. Todos los hechos institucionales son hechos linguisticos”.® Como veremos
a continuacion, el lenguaje es entonces el medio por el que otorgamos carécter

normativo a nuestra realidad institucional.
1.2.2. Intencionalidad y actos de habla
Esta teorfa de la realidad social institucional de Searle depende de lo que se diga

acerca de cémo usamos nuestra capacidad de representacion. Searle [1979: 74]

sostiene que esto es resultado de lo que algunos filésofos han llamado intenciona-

corazén) es lo que nos permite calificar a ese objeto como disfuncional. Decir de un corazén que causa la circulacion
de la sangre no permite atribuirle carécter normativo; sin embargo, decir que la funcién del corazén es bombear
sangre, s permite evaluar su desemperio, hablar de su discapacidad o mal funcionamiento, etcétera.

% La cldusula de contar como es la méas importante de esta estructura logica. Searle [2007; 16] defiende
que contar como o tenerse por, etcétera son formas comunes a la naturaleza humana. El hombre se representa
cosas 0 hechos y para ello utiliza de formas de representacion o de simbolizacion, como el lenguaje. Lo importante
de esto es laasignacion de un cardcter normativo. El medio de representacion entrafia ya un compromiso, un cierto
estatus deontolégico.

%Tsohatzidis [2007] comenta acerca de una posible objecién de circularidad en esta conclusion de Searle.
Como puede ser, uno se preguntaria, que el lenguaje sea él mismo un institucion y, a la vez, la base de las institu-
ciones. La respuesta de Searle [1995: 99] podria ser que hay dos sentidos distintos en los que se usa el término
lenguaje. Primero, como capacidad humana para simbolizary, segundo, como institucién; esto es, como convencion
social de comunicacién. El primero es el que cuenta como base de las instituciones (i. €., una capacidad natural);
el segundo, es el que cuenta como institucion.
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lidad. La intencionalidad, puesta en términos muy simples, es la cualidad de la mente
por la cual se dirige a objetos y a estados de cosas en el mundo. Por ejemplo, creer
o desear son estados mentales intencionales. Creemos que algo es el caso o deseamos
que algo sea el caso, y esto significa que dirigimos nuestra mente hacia ese algo que
creemos o deseamos. Sin embargo, no todos los estados intencionales estan relacio-
nados de la misma forma con el objeto hacia el cual se dirigen ni todos estan co-
nectados directamente con ese objeto. Alguien puede tener la creencia, supongamos,
de que el rey de Francia es calvo o el deseo de que llueva, aun cuando no exista un
rey de Francia o no llueva. El distanciamiento o desconexion con el objeto hacia el

cual se dirige el estado mental no lo hace menos intencional.

Larelacion entre un estado mental particulary el objeto hacia el cual se dirige
se lleva a cabo mediante una representacion. Los estados intencionales, como creer
y desear, de acuerdo con Searle [1979: 75], representan objetos y estados de cosas, y
lo hacen exactamente en el mismo sentido que los actos de habla representan objetos
y estados de cosas.” Esta similitud se puede reconocer a través de las formas sin-
tacticas de los verbos de actos de habla y los verbos de estados intencionales que
nombran las condiciones de sinceridad de los actos de habla. El verbo que nombra
el acto de habla (p. g/, prometer u ordenar) y el verbo que nombra su condicién de
sinceridad (p. g/, tener la intencién de o tener el deseo de) estan estrechamente

vinculados. Alguien que emite la oracion “prometo que manana te pago lo que

7El mismo Searle advierte que, a pesar de esta similitud que guardan los estados intencionales con los
actos de habla, no puede interpretarse que todos los estados intencionales son esencialmente lingisticos. En todo
caso, su andlisis de los estados intencionales muestra la relacion inversa: el lenguaje es derivado de la intenciona-
lidad. Para Searle [1962] los actos de habla son los mas importantes en el andlisis filoséfico del lenguaje. Sin
embargo, no afirma que sean ellos el enfoque tnico del lenguaje o el enfoque con el cual se puedan resolver todos
los problemas acerca del significado de las palabras. Por el contrario, él mismo se excluye del grupo de filésofos
que piensan que el significado de las palabras se corresponde con su uso. Su tesis consiste, en cambio, en que
alguna parte del significado de esas palabras esté dada por su uso (i, e., por la funcién que tienen en los actos de
habla).
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te debo”, en un contexto adecuado de realizacion (p. e/, en el que la persona a quien
se dirige la promesa entiende el significado de estas palabras, y el que las dice no
estd bromeando o realizando una actuacion), entonces el estado intencional del
hablante puede entenderse como teniendo la intencidn de manana pagar lo que debe
Lo mismo sucede en el caso de ordenar. Cuando alguien ordena a alguien pagar una
deuda, su estado intencional o su condicion de sinceridad consiste en tener el deseo de
que alguien pague lo que debe.?

Siprometo a alguien pagar algo o si ordeno a alguien pagar algo, y esto entrana
el estado mental de tener la intencién de pagar o tener el deseo de que alguien
pague, entonces tanto en el acto de habla como en el estado intencional hay una
representacion. El primer acto de habla representa una accion de mi parte (que
pague algo); el segundo, una accion de tu parte (que pagues algo). Y lo mismo con
respecto a cada estado intencional, sélo que ahora bajo ciertas modalidades psico-
logicas. Ambos estados intencionales representan algo (en el primer caso, tener la

intencién de pagar algo, y en el segundo, tener el deseo de que tl pagues algo).

% Searle [1979: 76s] sefala que el contenido proposicional de los actos de habla y de los estados intencio-
nales esté relacionado con el estado intencional o acto de habla de que se trata por medio de una direccién de
ajuste. Por ejemplo, en “predigo que manana va a llover”, el contenido proposicional es “que mafana va a llover”,
y lo mismo con el estado mental “creo que mafana va a llover", A diferencia de otros actos de habla, como las
declaraciones o las descripciones, la direccion de ajuste del acto de predecir con respecto a su contenido propo-
sicional es de mundo-a-palabra. Esto significa que no es la palabra la que tiene que ajustarse o coincidir con el
mundo, como si tendrfa que ocurrir con una declaracion (p. ef., si yo digo “el arbol que estaba afuera de mi casa se
cay6 en la noche”, sélo si el rbol del que estoy hablando se cayé en la noche puedo decir que mi declaracién es
verdadera; de otro modo, es falsa). En cambio, en el acto de predecir no puedo decir que es verdadero sélo si
coincide con el mundo; més bien, tengo que hacer que el mundo coincida con el acto de habla. Asi es como tienen
sentido los actos de prometer, predecir, etcétera. Hay una responsabilidad especial en el hablante para hacer que
la promesa o la prediccion se cumplan o tengan éxito.

# Por supuesto que hay estados mentales que corresponden justamente con la intencion contraria de la
que se supone esta detrés de su acto de habla. Por ejemplo, alguien que engaia deliberadamente a otro diciendo
que le promete pagar una deuda, aun estando consciente de que no pagard, esta realizando un acto de habla y,
por tanto, teniendo un estado mental intencional. El acto de habla es prometer falsamente (mentir) y su estado
intencional es precisamente tener el estado intencional contrario al que ocurre cuando se realiza el acto sincero
de prometer, cfr. Searle [1979: 73].
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1.2.3. Intencionalidad colectiva y obligacion

Como atinadamente lo dice Ludwig [2007: 49], la fundacion de cualquier teorfa de
la realidad social es una teorfa de la naturaleza del comportamiento colectivo, y en
particular del comportamiento colectivo intencional. Las précticas y las interacciones
sociales de cualquier tipo involucran esencialmente alguna forma de comportamiento
intencional colectivo.

Para Searle, como ya lo dijimos, los hechos institucionales son una subclase
de los hechos sociales. Estos hechos involucran lo que él mismo denomina una
intencionalidad colectiva. Ya dimos alguna explicacion en el apartado anterior de Ia
idea de intencionalidad que le interesa defender a Searle, pues ahora diremos un
poco acerca de qué es la intencionalidad colectiva y como de ella se puede generar,
mediante un argumento bastante controvertido sobre los actos de habla,
una obligacion.

Los hechos sociales son manifestaciones de una intencionalidad colectiva (y
no de una mera intencionalidad individual). Esta intencionalidad colectiva implica
necesariamente una capacidad de representacion o simbolizacion. Esta represen-
tacion, sin embargo, da lugar a la cuestion de si hay algo distinto cuando un grupo
de agentes hacen algo intencionalmente que sea mas que la suma de las acciones
individuales que cada uno realiza. Aunque Searle sostiene que sf lo hay, esto no
significa que tengamos que admitir que hay mas mentes involucradas de las de los
participantes nitampoco que haya algo externo a estas mentes que sea constitutivo
del contenido de ese acto colectivo intencional.

Lo que hay, dice Searle [2007], es que cada mente individual posee dos tipos
distintos de intenciones que son mutuamente excluyentes. Tenemos las Yo-inten-
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ciones y las Nosotros-intenciones. Y éstas son tales que, realizar la Gltima puede ser
un fin para la cual la realizacién de la primera es un medio. Supongamos que hay
dos sujetos (Ay B) que estan realizando alguna accion colectica. Segun Searle, sélo
cuando ambos satisfacen un tipo idéntico de Nosotros-intencion, que cada uno de
ellos tiene individualmente mediante sus Yo-intenciones, se puede decir que estan
llevando a cabo esta accion pretendida.

Pongamos un ejemplo. A y B son dos miembros de una orquesta. A toca el
pianoy Btoca el violin. Sélo cuando ellos tocan juntos, con cierta armonfa, se puede
decir que estan interpretando, pro ejemplo, la Sonata Kv 6 de Mozart. No parece
tener sentido decir que A tocando solo el piano, sin decir algo acerca de B, pueda
contarcomo A interpretando la Sonata Kv 6 de Mozart. O viceversa, lo que constituye
su accidn colectiva (/. e., su concierto) es la realizacion de sus ejecuciones en con-
junto. Ahora, esa accién colectiva es el fin para el cual cada uno de ellos, Ay B, estén
ejecutando, por su cuenta, los acordes correspondientes. Sus acciones intencionales
individuales es lo que constituye, entonces, su accion colectiva. Sin embargo, esa
accion colectiva no se explica exitosamente sélo por referencia a cada una de
esas acciones individuales.

Ahora, asf como en las acciones intencionales individuales (p. ¢/., prometer,
desear, etcétera), también en las acciones intencionales colectivas hay condiciones de
realizacion. No hay una accion intencional colectiva si no se satisfacen esas condi-
ciones, lo cual implica realizar exitosamente cada una de las acciones intencionales
individuales. El contexto institucional es también aqui necesario para las accio-
nes colectivas.

Gilbert [2007] intenta mostrar que la Nosotros-intencién esta asociada con
alguna idea de derechos y obligaciones especiales derivados precisamente de ese
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contexto institucional. Y esta idea parece justificar que hay algin acuerdo sobre el
cual se constituyen las acciones colectivas. Lejos de decidir si esta interpretacion
de lateorfa institucionalista de Searle es correcta o no, lo que nos interesa ahora es
explicar por qué de la racionalidad de las acciones colectivas se sigue alguna con-
secuencia normativa.

Para Searle [1964], en respuesta a Hume, si se puede llegar a ciertas declara-
ciones normativas partiendo solamente de un conjunto de declaraciones descriptivas.
En estas declaraciones descriptivas estan involucrados ciertos elementos lingUfsticos,
por ejemplo, en el acto de habla de prometer, se tienen que cumplir ciertas condi-
ciones de realizacion y se tienen que excluir situaciones de excepcion, es decir, si-
tuaciones que impedirfan la realizacidn del acto de prometer (. ¢/, que la emisién
de palabras que constituye tipicamente el acto de prometer se hiciera durante una
actuacion teatral, etcétera).

Tanto las condiciones de realizacion como las situaciones de excepcion son
consideradas por Searle [1964] como reglas institucionales. Estas reglas constituyen
y determinan la realizacién de ciertos hechos institucionales. Las reglas requlativas
regulan ciertas acciones (p. e/, si quieres realizar el acto de prometer, entonces
tienes que usar las palabras “yo prometo”). Las reglas constitutivas, en cambio,
constituyen (y también regulan) la actividad cuya existencia es légicamente depen-
diente deellas (p. €., se realiza una promesa cuando alguien emite ciertas palabras,
bajo un contexto adecuado de realizacion, excluyendo posibles situaciones de ex-
cepcion, etcétera).

Instituciones como el dinero, el matrimonio, el ajedrez y el derecho son del
tipo que se constituyen por reglas constitutivas y se regulan por reglas requlativas.
Los hechos institucionales, que son hechos que se realizan tanto colectiva como
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individualmente, presuponen este tipo de instituciones. Las teorfas institucionales
del derecho de MacCormick [1998] y Weinberger [1991] toman como elementos
basicos las nociones de regla, acciones intencionales colectivas e individuales y

contextos institucionales para explicar la practica jurfdica y su caracter normativo.

1.3. La teoria institucional de la accion de Weinberger

MacCormick y Weinberger [1992] dieron forma, de manera independiente, a una
teorfa institucionalista del derecho. Su propuesta consiste, basicamente, en tomar
al derecho como un aspecto de nuestra realidad social y, al mismo tiempo, como un
sistema normativo. A esta propuesta la nombraron Positivismo juridico institucional,
y asumieron como su principal objetivo responder al problema acerca de como

derivar deberes (. e., normas juridicas) de una practica social.

Aunque MacCormick y Weinberger pertenecen a tradiciones filoséficas
distintas,*® sus caminos se cruzan en puntos muy importantes. Por ejemplo, en sus
consideraciones sobre lajurisprudencia analitica de Harty la teorfa institucionalista
de la realidad social de Searle. Esto no significa, ni podria significar, que ambos
estuvieron interesados en exactamente los mismos problemas filoséficos del derecho.

Ni siquiera significa que estuvieron de acuerdo en sus posibles soluciones.®

% En el caso de Weinberger, sus influencias méas notables son, entre otras, el pensamiento logico y siste-
mético de la teorfa de la accién de von Wright y el pensamiento socio-juridico de Kelsen y Weyr. En el caso de
MacCormick, sus ideas estdn més relacionadas con la teoria del derecho de Hart y las teorias del razonamiento
juridico de Dworkin, Summers, Alexy y Raz.

5 Mientras Weinberger [1985, 1991, 1994] se ocupa, por ejemplo, de la ontologia y seméntica de la logica
de las normas, de los problemas estructurales del derechoy de los procesos de cambio juridico, MacCormick [1994,
1998] se interesa en las tesis mas representativas de la jurisprudencia analitica (p. ¢/, la relacion entre moral y
derecho, la distincion entre casos faciles y casos dificiles en el derecho y las cuestiones de justificacién juridica),
la estructura logica del razonamiento juridico y la aplicacion de la filosofia del lenguaje ordinario en el derecho.
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En esta esa seccidén vamos a dar una explicacion muy breve de la teorfa de la
accion institucional de Weinberger, para posteriormente explicar con més detalle

el pensamiento institucionalista de MacCormick.

1.3.1. Hechos institucionales y teoria de la accién

Al problema de como pasar de un hecho (0 un aspecto de la realidad social) a un
deber (expresado en normas juridicas), Weinberger [1991: xiii] responde: el derecho
tiene que servisto, primero, desde una perspectiva de teorfa de la accion; y después,
las instituciones tienen que entenderse en relacion con las estructuras sociales, donde
tanto las funciones normativas como los procesos sociales se mezclan. En este sen-
tido, para comprender al derecho es necesario comprender a la sociedad, y no al reves.
El caracter normativo (el deber) es consecuencia de nuestra realidad social, cfr.
MacCormick y Weinberger [1992: 1].

La ontologia social detras de esta concepcion de Weinberger es una que incluye
la capacidad de actuar de los seres humanos. Esta capacidad involucra un elemento
cognitivo que da lugar a procesos deliberativos. Ese elemento cognitivo esté aso-
ciado con la obtencién de conocimiento causal (i. e, relaciones causales entre
hechos) cuya validez, asegura Weinberger [1991: 4], no se reduce a una suma esta-
distica de experiencias, sino que también incluye una aplicacién general de infor-
macion practica. La informacion practica contiene, entre otras cosas, componentes

sociales y culturales del mundo en que vivimos.

Weinberger, retomando a Searle, advierte que los hechos institucionales son
interpretados de acuerdo a los atributos institucionales que les asignamos; es decir,

segun las funciones que cumplen en un contexto determinado. Lo més importante
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de estos hechos es que estan sujetos a reglas de acciones. Estas reglas no son meras
entidades abstractas, sino que su contenido determina los cursos de accion. Y para
hacerlo, tienen que proporcionar informacion de cierto tipo al usuario de las reglas;
de ahi que Weinberger [1991: b] diga que /a accion es un comportamiento gobernado

por informacion.

Weinberger considera dos tipos distintos de informacién. Uno es descriptivo, y
el otro préctico. Sélo si el agente posee cierta informacion acerca del mundo, infor-
macién del tipo causal (0 némica), un entendimiento de los procesos por los cuales
puede solucionar ciertos problemas (que puede entenderse como la experiencia
adquirida mediante esfuerzos previos o retroalimentacion) e informacion en términos
de objetivos, metas, obligaciones, etcétera (que nos permitan, o bien realizar un
eleccion segun nuestras preferencias, o bien comportarnos de acuerdo a lo man-
dado), puede llevar a cabo su accién. En este sentido, y esta es la tesis que le interesa
defender a Weinberger [1991: 6], la accion esté& determinada tanto por informacion des-

criptiva como por informacion préactica.

Estas acciones adquieren sentido cuando son interpretadas a la luz de las
instituciones sociales. Una institucion para Weinberger [1991: 21] es el sistema-
marco de la accion. Y ella misma posee un nicleo de informacion practica.® Al

sistema-marco Weinberger [idem] lo caracteriza como un complejo de propésitos,

2\Weinberger [1991: 19] asegura que las instituciones siempre contienen un ndcleo de informacion practica.
Esta informacién no es sélo descriptiva sino, y principalmente, regulativa. La caracterizacion usual de esta infor-
macion préctica se da en términos de reglas de comportamiento, reglas de empoderamiento y reglas constitutivas.
Las primeras son condicionales de deber; las segundas determinan roles, competencias y posiciones dentro de un
marco institucional; y las Gltimas constituyen y regulan una préctica cuya actividad no es légicamente independiente
de estas reglas. Una explicacion méas amplia de lo que Weinberger quiere decir con informacion préctica y procesos
cognitivos se puede ver en Weinberger [1991: 43y ss].
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estandares de valory preferencias. Y aunque este marco no determina por s mismo
la accion; es decir, no es una condicion suficiente, sf es una condicién necesaria

para la realizacion de la accion.®

Lo que da lugar a una institucién de cualquier tipo, asegura Weinberger, son
las reglas que determinan instituciones. Estas reglas contienen tanto informacién
descriptiva como informacion regulativa; es decir, hay tanto informacion acerca del
mundo como informacién acerca de las funciones que cumplen ciertos objetos. Su
diferencia con respecto a las reglas constitutivas de Searle, es que las de Weinberger
no son meramente estipulativas o definicionales. Las reglas que determinan insti-
tuciones pueden, por ejemplo, establecer procedimientos u otorgar algunas facul-
tades para que las autoridades emitan reglas juridicas. En el caso de Searle, dice
Weinberger, no hay tal cosa como un elemento normativo o de correccién en las
reglas constitutivas, sélo hay una estipulacion de requisitos que unavez satisfechos
otorgan validez (juridica). En cambio, las reglas que determinan instituciones también
poseen caracter normativo; nos dicen, por ejemplo, qué reglas presuntamente vali-
das son méas o menos coherentes con el resto de normas que integran el

sistema juridico.*

Esta caracterizacion de las reglas que determinan las instituciones posee
intrinsecamente un elemento cognitivo indispensable. Es necesario que las personas

% Si MacCormick va a explicar a las instituciones a partir de las reglas que estan involucradas (. e., reglas
institutivas, consecuencialistas y de término), Weinberger las explica como marcos de accién determinados por
informacidn préctica. Los requerimientos para la constitucion de practicas institucionales, de acuerdo a la carac-
terizacion que cada uno propone, son desde luego distintos.

*Ennuestraopinién, Weinberger no estd tomando en cuenta la reformulacion que hizo Searle de su nocion
de reglas constitutivas. Segun lo vimos en la seccién anterior, Searle entiende esas reglas como determinaciones
que dan lugar a una préactica institucional, que la hacen existir; sin embargo, también les concede un carécter
regulativo. Por eso cuando mencionamos las reglas constitutivas deciamos que constituyen y regulan la practi-
ca institucional.
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reconozcan las expectativas que tienen los demas y que entiendan el contenido
normativo de las normas que pertenecen a esa institucién. Es méas, Weinberger
[1991: 25] afirma que la existencia de estas normas se puede explicar sin ir mas allg
del marco institucional, es decir, sin recurrir a elementos presuntamente objetivos

0 universales de moralidad.

El criterio de reconocimiento (que es el criterio de validez juridica en la teorfa del
derecho de Hart) no puede establecerse sélo respecto de la existencia de ciertas en-
tidades normativas (i e., validez meramente sociolégica) y tampoco sobre la base de
una suposicion o hipdtesis (/. e., validez pura del derecho); por el contrario, depende
de la ocurrencia de ciertas acciones, y de que ellas existan en relacion con las ins-

tituciones juridicas.

Esta relacién que sefala Weinberger se explica desde la postura positivista
de Hart. Desde la perspectiva del participante, la validez de las reglas juridicas se
sigue de un componente factico: la aceptacion interna. Este componente factico
representa para Weinberger un estandar de deber; es decir, un estandar que posee
un nucleo normativo. Asf entonces, la relacién entre la accién de un agente y la

institucion detras de esa accion se da mediante la aceptacion interna del participante.

1.3.2. El positivismo juridico institucional

Podemos resumir la teorfa institucional de la accidn de Weinberger en tres tesis:
(1) La normatividad del derecho, segtin MacCormick y Weinberger [1992: 7], no
presupone valores objetivos o principios inmanentes de lo correcto. Sin embargo, las
reglas contienen y establecen valores o estandares de valor; ademas, el derecho,

visto como marco general de la accion, es una empresa teleologica; es decir, esta dirigida
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a fines u objetivos considerados valiosos. Aunque para nada trascendentales ni

absolutamente objetivos.

El cardcter normativo del derecho se reconoce desde el punto de vista interno
del participante. Esto conecta la teorfa de Weinberger con la teorfa de MacCormick,
y a las dos, con la teorfa de Hart. Entendemos por medio de la discusién y la argu-
mentacidn practica las cuestiones sociales que son importantes para los agentes;
adoptamos, entonces, algo asf como una postura interna o hermenéutica. Las reglas,
que ya vimos que juegan un papel crucial en la accién, tienen que entenderse desde el
punto de vista interno de quien las usa. El agente, que actia sobre la base de cierta
informacidn préctica, es capaz de realizar instancias o casos particulares de las for-
mas de accidn que establecen las reglas, las instituciones, etcétera. Por esta relacion
entre normas, punto de vista interno y accién, Weinberger defiende que la mejor

teorfa para comprender al derecho tiene que ser una teorfa general de la accion.

(2) Para Weinberger [1991: 154], es claro que existe un vinculo esencial entre
las instituciones y los hechos institucionales y la informacion practica (descripciones,
normas, objetivos y valores). Como consecuencia de esta tesis, los sistemas norma-
tivos solo existen como aspectos sociales de nuestra realidad, y para nada como

una determinacion de nuestra naturaleza.

Hay hechos institucionales cuando hay instituciones; es decir, ciertos hechos
sélo tienen sentido si son interpretados no como una secuencia de comportamien-
tos, sino como procesos institucionalizados, formados y regulados por reglas. De
esto ya nos ocupamos en la seccion anterior, sin embargo, es importante decir que
para entender los hechos institucionales es imprescindible recurrir a los conceptos

préacticos de accion intencional (individual y colectiva) y de oraciones practicas (en
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oposicion a las oraciones descriptivas) que nos permiten expresar caracteristicas

de deber, valor y relaciones teleologicas.®

La regla, de acuerdo a este analisis, posee una existencia ideal, como estructura
de pensamiento, y una existencia real, como fenémeno social. Decir algo acerca del
estatus ontolégico de las reglas requiere de examinar los roles que juegan en los
dominios (o practicas) normativas. Probablemente su principal funcion, como ya lo
decia Hart respecto de la actitud reflexiva y critica, es permitirnos evaluar o juzgar
la conducta de los demas, v la de nosotros mismos. Las reglas existen, entonces,

porgue operan en nuestra deliberacién practica.

Por supuesto, dado que las normas pertenecen a un sistema que determina
esas acciones y condiciona lo que Searle llama las intenciones colectivas, es impres-
cindible decir algo acerca de su funcionamiento. Los 6rdenes normativos proveen
un marco para la accion institucional. En este sentido, establecen deberes, demandas
y expectativas entre los participantes; ademas, la configuracion de estos érdenes
normativos esta dada por distintos tipos de reglas. Aunque de ellas hablaremos en
el siguiente capitulo, podemos decir que son el producto de la voluntad humana y
obedecen a distintas concepciones del bien. Por esta razon, insisten MacCormick
y Weinberger [1992: 4], las reglas pueden modificarse y adaptarse a la realidad

social actual %

% A estas oraciones précticas les corresponde un anélisis Iégico distinto. A las oraciones con contenido
normativo les corresponde una Idgica de normas, a las que tienen contenido evaluativo les corresponde una axiologia
formal y una I8gica de preferencias, y a las que contienen requerimientos les corresponde una teleologia formal.
Cfr. MacCormick y Weinberger [1992: 82ss].

% Quienes defienden, en cambio, que las reglas establecen deberes y valores objetivos universales, y que
apartir de ellos se constituye el derecho, cometen lo que Kelsen llamd la falacia ideoldgica. Dicho muy brevemente,
estafalaciaindica que, sies el caso que esos deberes y valores permanecen vélidos e inmutables, entonces es muy
extrafo que las leyes y normas que los contienen si estén sujetas a modificaciones, como de hecho lo estan.
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Lateorfa de laaccion de Weinberger considera de manera prioritaria la funcion
regulativa que cumplen las reglas. Tanto en el derecho como en cualquier otra
practica normativa, las reglas sirven de base para establecer juicios dednticos,
particularmente juicios de prohibicion. Una accién, de acuerdo a una cierta formu-
lacion de una regla de comportamiento, esté prohibida o es considerada incorrecta;
y en este sentido, debe (categoricamente) no hacerse.

Una regla orienta la accién de un agente cuando éste la considera en su de-
liberacion practica. Si esto es cierto, como dicen MacCormick y Weinberger [1992:
1b], entonces la existencia de las normas involucra, por un lado, cierta regularidad
(aungue no invariabilidad) en su uso; y, por otro lado, una actitud intencional respecto
del agente que las usa (ya sea en sus preferencias hacia la conducta que establecen
0 en sus reacciones favorables o desfavorables cuando alguien se desvia de esa
conducta). Esta actitud intencional entrana, como ya lo decia Hart, la idea de reci-
procidad con base en las expectativas de comportamiento de los demas. Un elemento
que puede reconocerse en laactitud reflexiva y critica que Hart atribuye a la aceptacion
interna de los participantes.

(3) Para Weinberger, el derecho y la moral son dos 6rdenes normativos inde-
pendientes, aunque es inevitable para una comprension racional de la préactica juri-
dica deciralgo acerca de las cuestiones morales y politicas de los sistemas juridicos.
Weinberger defiende, en el mismo sentido que Hart, que no cualquier contenido de
derecho es valido. Hay necesidades y rasgos comunes que impiden tolerar que
ciertas acciones sean obligatorias, y esto esta determinado, o bien por la moral, 0
bien por la polftica.

Unateorfainstitucional del derecho deberfa cuidar estas nociones fundamen-
tales y dedicarse a analizar las relaciones comunicativas, de pensamiento y habla
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que hacen posible la estructura institucional. Un analisis tal, mostrarfa que hay
entidades normativas mas alla de las reglas que constituyen la préctica juridica y
las reglas que establecen deberes y obligaciones juridicas. Mostrarfa, ademas, que
lo mas importante de esta practicano son ni las acciones en st mismas ni las normas,
sino es la relacién que hay entre ellas; es decir, el razonamiento préactico.*” Una
teorfa del derecho con tales caracteristicas es la que propone MacCormick. De ella

nos vamos a ocupar en el siguiente capitulo.

" Podemos decir lo mismo, por ejemplo, de précticas sociales como el ajedrez. En el ajedrez no son més
importantes las piezas o las reglas del juego ni tampoco los movimientos en si mismos, sino es el calculo detrés
de ellos, la estrategia que sigue un jugador. Ahi es donde podemos identificar quién es realmente un buen jugador
y quién no lo es. El movimiento, por sf mismo, no delata esta cualidad. Porque puede ser que ese jugador hiciera
su movimiento sin tener una estrategia detras. En el derecho, alguien puede cumplir con un deber o una obligacion
sin saber o ser consciente de que lo hace; también puede evitar una conducta incorrecta solo porque tiene la
sospecha de que realizarla serfa un error. Sin embargo, en ambos casos parece que no tenemos buenos elementos
para juzgar que su accion fue producto de un buen razonamiento.
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