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SUMARIO: La concepcidn neoinstitucionalista propone una definicién de la
validez juridica que responde a una visién dindmica, comprehensiva y
totalizadora del Derecho. Esto de una parte, le lleva a proponer una epis-
temologia juridica de presupuestos ontoldgicos, aunque pretendidamente
fiel a la concepcidn iuspositivista y, de otra parte, a integrar una teoria
descriptiva y normativa de la argumentacion en el marco de una Teoria
del Derecho general. La pretension es alcanzar una sintesis superadora
de Kelsen, Hart, Dworkin y el realismo juridico, pero conforme a una
comprension analitica de orientacién pragmadtica y a una profunda creen-
cia en las posibilidades del discurso como un caso especial de la argu-
mentacion y la razén practica general.

Sintéticamente expuesto, el expediente del estado de la concepcion
iuspositivista concretarfa: crisis del conocimiento juridico convertido
en juego profesionalizado, 16gico, formal, lineal, estatico e incapaz de
dar cuenta de la consistencia y dindmica del Derecho; crisis de la
legislacién, ajena a toda pretension de racionalizacion y apartada de
los ideales que justificaron su formulacién en el Estado de Derecho,
crisis de la jurisdiccién, por la insuficiencia del logicismo y el desin-
terés por la justificacion racional de la decision...

Propuestas frente a esta extendida crisis iuspositivista hay muchas
y contradictorias. Desde el ultrarracionalismo cognoscivista hasta el
postmodernismo paradéjico y escéptico.

La del neoinstitucionalismo juridico, sin embargo, pretende situar-
se en una tierra media de concilio, pero sin perder su condicién iuspo-
sitiva. Centrado en el conocimiento del Derecho, el neoinstitucionalis-
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mo propone una epistemologia de imbricacion ontoldgica. Esto le
orienta a una concepcion analitica que se enriquece pragmaticamente
con los aportes socioldgicos que animaria la propia dindmica del
Derecho. Y, a la par, le lleva a atender no sélo a las reglas positivas,
sino también a los principios y a los criterios que permiten interconec-
tar ambos modelos normativos. Esta comprensién mds abierta del
ordenamiento juridico trata de superar la cldsica dialéctica interna
entre coherencia formal y material. Pero, se enfrenta al reproche de
conculcar el principio de legalidad, animar la arbitrariedad judicial y
disolver la seguridad y la certeza juridicas.

En lo que sigue me centraré, concretando tales presupuestos, en el
concepto de validez sostenido por el neoinstitucionalismo, en particu-
lar, por el de Neil D. MacCormick.

1. LOS PRESUPUESTOS NEOINSTITUCIONALES DEL CONO-
CIMIENTO JURIDICO

El «sistema» configura un concepto clave de la teoria del conoci-
miento que se perfecciona y radicaliza con el giro filoséfico positivis-
ta, orientdndose a una epistemologia de fuerte imbricacién cientifista,
neutral y avalorativa y vinculada a un modelo fundacionalista que
anhela la objetividad desvinculando el conocimiento de la creencia .

Aunque la visién sistemadtica se proyecta sobre todos los dmbitos
de la conciencia juridica moderna —y «quien se atreva a problemati-
zar este presupuesto se encontrard en la embarazosa situacién... de
tener que luchar contra el propio uso normal del lenguaje» (Barberis,
1997: 24)—, desde mediados del siglo XX se refuerzan las objeciones
que frente al formalismo y el cientifismo juridico positivista se esgri-
mian desde comienzos de siglo. Aparece una renovada analitica juri-
dica abierta a campos sociales de investigacién y que indaga en su
naturaleza argumentativa.

La propuesta positivista pragmatica y argumentativa ha ido ganan-
do fuerza y es ya representativa de lo que en amplia medida hoy centra
el interés de los tedricos del Derecho: reconstruir concepciones vincu-
ladas al postulado de una coherencia material o substantiva, tan pro-
blematica para el positivismo estricto, que se proyecte sobre el siste-
ma y la resolucién judicial. Esto supone un cierto retorno desde la
epistemologia y el fundacionalismo al modelo de sistematizacion ius-
naturalista. Aunque, eso si, mediado ese regreso por una limitacién
del cognoscivismo que ya no se centra en la objetividad, sino en reha-
bilitar la razén practica y en defender que la correccidon de una propo-

! Rorty y Taylor (en Rorty, 1980 y Taylor, 1989) son representativos criticos de
la epistemologia fundacional y representacional (complementariamente, Sudrez Lla-
nos, 2001: 212 ss.).
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sicion depende de la aceptacién de la correccién de un entramado no
lineal de justificaciones substantivas.

Para una concepcion iuspositivista, en términos generales, la
coherencia es una caracteristica especulativa del sistema, forjdndose
el ideal regulativo de la «coherencia formal» sobre la base de cierta
presuncion de racionalidad legislativa. Sin embargo, esta concepcidn
formal de la coherencia, atractiva por su capacidad para justificar
toda dindmica juridica no basta para quien, como el neoinstituciona-
lista, trata de integrar la racionalidad especulativa en la racionalidad
prictica y viceversa.

2. SOBRE EL METODO DE ANALISIS DEL TEORICO DEL
DERECHO

Distinguir la concepcidn fundacionalista de la coherentista es ape-
lar a la distincidn entre la concepcién analitica y la hermenéutica,
aparentemente enfrentadas por su metodologia, su objeto de investiga-
cion y sus resultados.

El par analitica-hermenéutica surge con un «giro hermenéutico»
que objeta el ideal epistemoldgico cientifista. Respecto del Derecho,
el giro hermenéutico y su apertura pragmadtica destacan que el conoci-
miento e inteligibilidad del ordenamiento dependen de la conciencia
hermenéutica de significaciéon del Derecho a representar, de la cohe-
rencia que para los sujetos contextualizados proyecta el fendmeno que
conocen como Derecho y que se espera que se realice como tal. El
paradigma de la autorizacién da paso a la interpretacion del sentido de
las acciones humanas, las practicas, etc., para los otros, «para quienes
toman parte en ellas» (MacCormick, 1981: 29n*), de forma que se
integra la descripcion del «hecho» de la existencia en una comunidad
de un ordenamiento vigente con el «reconocimiento» de que, tras ese
hecho factico, hay una realidad socioldgica que guia la actuacién de
los vinculados al ordenamiento juridico 2. S6lo de esta forma se abriria
la via de la superacién del reduccionismo sobre el objeto y su caracter
normativo.

La pretension de MacCormick es conectar la concepcion material
de la coherencia y las perspectivas analitica y hermenéutica pero man-
teniendo la concepcién sistémica ordenadora y racionalizadora?. Esto
es, desarrollar el positivismo fundacionalista gracias a la concepcién

2 Porque «las normas del orden y los hechos institucionales se constituyen por
la interpretacion de los hechos naturales en el marco del esquema ofrecido por las
normas para los participantes comprometidos» (MacCormick, 1986 b: 105).

3 Véase en este sentido MacCormick, 1994: 111 ss., 106. Esta concepcién apun-
ta el juego de la moral y el Derecho Natural, no desde una perspectiva objetiva, sino
desde la argumentacion practica sustentada sobre los propios elementos racionalmen-
te presentes en el sistema de Derecho positivo (al respecto, Peczenik, 1999: 668,
Campbell, 1988: 67-70).
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coherentista del Derecho que posibilita la rehabilitacién de la razén
practica“.

De esta forma, se llega a, y justifica lo que denomino la «retrointe-
gracién del concepto de validez en la formulacidn institucionalista
macCormickiana»: el concepto de validez se define en un proceso que
parte del criterio sistémico formal dado pero que se desarrolla, con-
creta y depura dindmicamente someti€éndose a una permanente redefi-
nicion conformada en términos de coherencia material. Por eso, la
reglamentacién juridica positiva se abre paso a una reconstruccion
permanente que ultima la validez juridica a través de un discurso inin-
terrumpido’®, afirmdndose el vinculo fundamental entre el sistema
juridico y la raz6n préctica y sometiéndose el Derecho a la razén y no
la razén al Derecho®.

Igual que Hart, sostiene MacCormick que un ordenamiento juridi-
co es valido, cuando un «observador externo» relata el hecho factico
de una prictica identificada en términos de regularidades de conduc-
ta, probabilidades y signos y el «observador interno» de ese ordena-
miento experimenta un sentimiento de «vinculacién» de algtn tipo a
reglas y standards juridicos que sirven funcionalmente de guia de la
«razo6n practica» ’. Pero, como al segregar a esos dos observadores se
polariza el eje de la validez entre ambos, se hacen reciprocamente
inaccesibles y se impide integrar en el criterio de validez la descrip-
cién del ordenamiento y la vinculacién de los operadores juridicos a
la normatividad vilida, introduce MacCormick el observador «inter-
medio» que usa el método hermenéutico. Este comparte cognitiva-
mente con el observador interno los criterios de vinculacién normati-
va, pero puede, como el externo, dar un paso atrds y contemplar el
fenémeno juridico como un hecho sociolégico relativo®. Por eso,
encarna al tedrico que conoce y describe el Derecho ajeno a los com-
promisos de quien se vincula a las normas, pero comprendiendo el
sentido normativo, del deber ser, y de las obligaciones, derechos y

4 Esto lleva a proponer «una “tercera” via tedrica que debe satisfacer la exigen-
cia del tedrico que busca una delimitacién concreta del Derecho y la del que rechaza
la visién esquelética de la juridicidad y propugna una lectura mds amplia y abierta del
Derecho» (Pintore, 1990: 183) (también Levin, 1992: 192 ss.).

5 Corrobora esta linea argumentativa Jackson, 1997: 180-183.

¢ Atiéndase complementariamente al respecto a Atienza, 1999: 37 ss.

7 MacCormick, 1986 b: 104-106 y 1981 a: 36-37, MacCormick & Weinberger,
1986: 19.

8 Es cierto que Hart ya habria ensayado «el cierre hermenéutico», aunque sin
desarrollarlo (al respecto, Hill, 1990: 125 y Puppo, 1999: 245, n. 37), con la perspec-
tiva externa no-extrema de quien siente en y se resiente de la normatividad juridica y,
también, de quien conoce pero disiente, o simplemente se desvincula, de tal normati-
vidad. Pero, no profundiza en lo que sagazmente vislumbra a partir de los andlisis
lingiiisticos de Austin o Wittgenstein y antropoldgicos de Winch: que hay una dife-
rencia cualitativa entre contemplar distintas actividades tal como se manifiestan a
nuestros sentidos y «contemplarlas comprendiéndolas en términos de las categorias
usadas por los agentes» (MacCormick, 1978: 279).
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compromisos que rondan el Derecho describiéndolo como es para
aquellos para los que existe °.

Esta mejor comprension de la normatividad lleva a redefinir la dia-
léctica entre los estadios del ser y el deber ser en términos de implica-
cién. En concreto, el estadio del deber ser siempre estd vinculado al
estadio del ser, aunque le sea prioritario al ordenarlo y estructurarlo
para su existencia normativa y como informacién préctica. Pero, que
se afirme que la normatividad resulta del modo en que se profese
socialmente —el ser termina conformando el deber ser— no significa,
para MacCormick, confundir los dos niveles. Lo que ocurre es que el
verdadero sentido de la descripcion exige comprender la realidad nor-
mativa. Y a la inversa, que esa realidad normativa no se queda colgada
en algtn estadio noumenal o especulativo, sino que a su vez delimita
las condiciones de la realidad a la que se refiere. Por eso, la traduccion
de las normas que ordenan el conocimiento de un cierto hecho serfa:
este hecho «deberia ser admitido como un “hecho” a los propésitos de
esta investigacién» (MacCormick, 1986 b: 103). Y, por eso, el deber
ser gana prioridad sobre el ser sin que existan, frente a Kelsen, dos
mundos separados pues, «la explicacion del “deber ser” se produce
dentro de una apreciacion de la accién intencional y teleolégica por
los agentes racionales» '° (idem: 105). El orden normativo, asi, es un
orden ideal relacionado con el orden de las cosas en tanto modelo de
orientacidn, guia practica y modo en que el deber ser materializa «(1)a
interaccién del ambito practico y normativo» (idem, 1999: 125).Y, las
normas '!, estructuras individualizadas del «deber ser», toman efectiva
existencia al proyectarse sobre los hechos a los que, a su vez, cualifi-
can juridicamente 2.

De esta forma, el método hermenéutico seria compatible con el
iuspositivismo. Porque: uno, ni el tedrico ni el jurista tienen por qué
vincularse al orden moral o legal que tratan de retratar. Dos, acepta
que los reclamos morales de los ciudadanos pueden chocar con los
establecidos por el Derecho puesto oficialmente 3. Y, ademas, tres, no

9 Porque «(e)l conocimiento legal consiste en atrapar el “deber ser” contenido en

el orden legal y en comprender los hechos legales operativos en cuanto hechos ancla-
dos en las normas y en las instituciones. Cada uno de estos dos aspectos del conoci-
miento legal, captura del significado normativo del Derecho y reconocimiento de su
existencia real, es tan crucial como el otro para su teorizacion» (Faralli, 1990: 188).

10" Complementariamente, MacCormick & Weinberger, 1986: 8 y MacCormick,
1999: 123-124.

' La norma puede concebirse, para Weinberger, como descripcién informacio-
nal de una cierta comprension que se valida a través de la observacién de la realidad,
0 como una manifestacion, comprensible para quienes participan de ella, de una pro-
posicién de deber ser. Cuando ambas perspectivas se funden epistemoldgicamente, la
norma pasa a ofrecer una descripcion de una realidad pensada que, aunque referida a
los hechos, adquiere su idealidad gracias a la abstraccién de la realidad de tales
hechos relativos y de la conducta de los seres humanos en la realidad pensada en la
que quedan representados (Weinberger, 1999 a: 33-41).

12 Al respecto, MacCormick, 1999: 138, 129.

13 Véase, MacCormick, 1986 c: 138.
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renunciaria a los logros descriptivos y gneoseoldgicos de la investiga-
cion analitica estructural. Al contrario, ofrece a la dogmatica legal los
esquemas que concretan la sustancia de las leyes '“. Por eso, el método
hermenéutico definiria un nivel mas de desarrollo de la investigacién
analitica al relacionar el método de conocer con la verdadera naturale-
za de su objeto, el Derecho, destacdndose la imbricacion entre los
estadios filosofico-epistemoldgico y socioldgico, pero sin renunciar al
distanciamiento critico ' ni a la tesis de separabilidad '.

Pero, en cualquier caso, el método es problematico. Pues, también
parte de la aceptacion del Derecho por el stbdito y de un tipo de razo-
nes morales que superan el mero estadio de la aceptacion resultante de
la prescripcién normativa!’. Lo que me hace dudar si los enunciados
internos y los hermenéuticos, al final, no seran los mismos 8.

3. LOS CONCEPTOS CENTRALES DE «INSTITUCION» Y
«HECHO INSTITUCIONAL>

La perspectiva filosofica —organizadora, cuestionadora y critica— es
central en la definicién de MacCormick de las nociones de «teoria
institucionalista» e «institucién». Como también lo es la teorfa de los
actos de habla que, aunque aparenta no estar totalmente elaborada,
interesa mucho a la teoria legal ', porque el Derecho ofrece un denso
contexto de vinculacién de consecuencias a los actos humanos de
habla. En el dmbito juridico, el «hecho institucional» se concreta
como un suceso sobre el que se proyectan ciertas reglas que le confie-
ren especial consistencia en el marco de una institucién juridica, y por

14 Atiéndase a MacCormick & Weinberger, 1986, 7, 17.Y es que, «la ciencia
legal resulta inconcebible si elude los aspectos sociales que corresponden a los aspec-
tos existenciales de las normas» (Faralli, 1993: 188).

15 Para MacCormick, el defecto de criticismo en Hart resulta de su manejo de
una nocién sociolégico-moral poco depurada: «las reglas se asientan sobre valores»
(MacCormick, 1986 c: 133) que pasan a definirse como elementos de la legalidad,
confundiéndose y confundiendo el nivel de la legalidad con la moralidad (MacCor-
mick, 1981: 40-43) o con las proclamas morales de un grupo de funcionarios, —cuando,
para MacCormick, «lo que estd mal es la condena moral del Estado... (pues) el mayor
mal es que lo que sea hecho en el nombre del derecho sea también hecho en el nombre
de la moralidad publica» (MacCormick, 1981: 160-161)—. Y es que, el «criticismo
justificado, legitimo» de Hart parte identificar una actitud establecida (idem: 32), con-
cretdndose el objeto de lo bueno y lo malo a través de una previa calificacién de una
distincion que se pretendia sustentada sobre el objeto al que se refiere.

16 Al respecto, MacCormick, 1986 b: 104, complementariamente MacCormick,
1981: 34.

17 Lo destaca Scarpelli respecto de las implicaciones del iuspositivismo (en
Scarpelli, 1965: 66-67). También Bankowski se interesa por la limitacién, no supera-
da por la hermenéutica de MacCormick, para el criticismo de asumir una base socio-
16gico-empirica respecto del estadio normativo, en Bankowski, 1989: 298.

18 Atiéndase al respecto a Puppo, 1999: 242-245, especialmente p. 245, n. 37.

9 En este sentido, Ruiter, 1993: 41.
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eso produce efectos juridicamente relevantes constituyendo estados
de hecho .

Los hechos institucionales, asi, se oponen a los hechos brutos, rela-
cionados sélo con la existencia fisica, accesibles a la percepcién sen-
sible y de duracién temporal. Porque no son estrictamente materiales.
Su existencia se genera por la capacidad de actuar del hombre y su
naturaleza politica. Por eso, con ellos se multiplica el nimero de
hechos del mundo pero no el de objetos fisicos existentes, pues resul-
tan de una particular interpretacién de los sucesos a la luz de reglas
normativas, tal que para percibirlos se acude a coordenadas tempora-
les, no espaciales, y a las consecuencias de los propios hechos institu-
cionales?'.

Las instituciones juridicas son las que posibilitan, califican y dan
sentido a esos hechos juridicos institucionales, siendo las instancias
de efectividad normativa de la realidad institucional. Por eso, «tras
los hechos institucionales descansa la institucién» (MacCormick,
1986 a: 51) pudiendo diferenciarse las normas juridicas de otras apa-
rentemente similares. La idea bdsica es que «las instituciones poseen
un nicleo de informaciones précticas que ofrece sus bases ideales al
definir los objetivos, valores, preferencias y... la estructura de la orga-
nizacién en la que se asienta» (Weinberger, 1999 b: 260). Y, por eso,
es fundamental manejar la categoria de los «conceptos juridicos»
para comprender la esencia del hecho institucional y de la institucién.
Porque sistematizan la informacion de los juristas tedricos y practi-
cos en la exposicién y aplicaciéon del Derecho.

La «institucién del Derecho», asi, apela a una condicién de con-
ceptualizacidn, que es previa, y una posibilidad de percepcion, poste-
rior, de una esfera particular de la accion ?2. La sintesis de ambas con-
creta «los conceptos legales, regulados por conjuntos de reglas
institutivas, regulativas y terminativas, y que dictan que manifestacio-
nes de la institucion existen... desde que se da un acto o hecho institu-
tivo hasta que sucede un acto o un hecho terminativo» > (MacCor-
mick, 1986 a: 53). Esas reglas que delimitan a la institucion 2* definen
el hecho bruto como «hecho institucional». Por eso, y porque el siste-
ma normativo estd muy institucionalizado, el Derecho sirve bien a la
determinacion y decibilidad.

20 Un contrato, p. ej., constituye un hecho institucional, porque existe un con-
junto de reglas que ordenan y otorgan un sentido especifico a ciertos hechos reales
(véase MacCormick, 1996 a: 49-51).

2 Véase MacCormick & Weinberger, 1986: 9-10 y MacCormick & Weinberger,
1990: 13 ss.

22 En este sentido, La Torre, 1999: 142.

2 Se comparan Derecho e institucién en Romano y MacCormick en La Torre,
1999: 127 ss., idem, 1993: 196 ss.

24 Se destaca al respecto el problema de materializacion institucional de estas
tres categorias de reglas; serviria para el Derecho privado, pero no, p. €j., para el penal
(Den Boer, 1991: 261, Bengoetxea, 1991: 204-205).
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4. EL OBJETO ONTOLOGICO DE ANALISIS. CONCILIACION
ONTOLOGICO-EPISTEMOLOGICA

La concrecion filoséfica de la institucion da lugar a una especie de
«cielo conceptual» en el que las instituciones se definen por conceptos
legales (p. ej., «contrato»). La conceptualizacion de la institucion
ofrece el substrato inicial de comprension de sus reglas. Pero la «ins-
titucion misma», que filoséficamente posee naturaleza conceptual,
rebasa este estadio abriéndose el nicleo de la «agenda filos6fica»
neoinstitucional: incorporar el substrato material y de imbricacién
socioldgica ? (empirico) de la institucion en la visién conceptual (nor-
mativa) del Derecho 2%, superandose la distincion Sein/Sollen.

Al respecto, lo fundamental es entender que como la especifica-
cién epistemoldgica de qué es el Derecho valido depende de y actia
sobre su realidad ontoldgica, no cabe reducir epistemolégicamente el
Derecho a las reglas positivizadas, sino que debe atenderse al conjun-
to de convicciones y evaluaciones que delimitan la consistencia posi-
tiva de las instituciones del Derecho. Por eso MacCormick reclamaba
el método de investigacion hermenéutico; para poder determinar el
substrato ontoldgico que se conceptualizard epistemoldgica y filosofi-
camente como juridico. Asi, formalmente parte de una definicién
filoséfica, abstracta y conceptual de la institucién. Pero, abierta a su
ulterior redefinicién material. Redefinicién que, a su vez, actda cons-
titutivamente sobre aquella primera definicién conceptual que servia
de punto de partida. De esta forma, como la institucién se concreta y
existe materialmente a partir de las normas que determinan el caracter
y el alcance de los hechos que serdn manifestacion de la misma, aun-
que exista conceptualmente de forma independiente y previa, las nor-
mas que la definen, las normas juridicas no se reducen a las reglas
positivas, estatutarias, también abarcan los principios y otros stan-
dards valorativos que concretan el Derecho en el mundo real, lo que
hace que la prelatura 16gica y conceptual de la institucion respecto de
sus manifestaciones ?’ se relegue materialmente a la existencia de los
hechos institucionales ® concretados por las consideraciones valorati-
vas que actdan a posteriori redefiniendo lo establecido por el concep-
to institucional.

Esto hace que la «sombra» de platonismo que aparentaba la defini-
cién de institucion se debilite 2. Porque los contenidos institucionales
que pensamos estan vinculados materialmente a la realidad y a la

2 En este mismo sentido, Nerhort, 1990: 50 ss., Marmor, 2001: 158-159 y Mor-
ton, 1998: 6 ss.

26 En MacCormick &Weinberger, 1986, 10.

27 Atiéndase a Pintore, 1991: 235.

28 Expresandolo en términos de Tarello, «(1)a norma no precede como dato, sino
que sigue como producto al proceso interpretativo» (Tarello, 1996: 353).

2 Al respecto, MacCormick, 1986 a: 55, MacCormick, 1996: 177. Por eso, esta
condicidn 16gica e inicial de la descripcion no significa que «la existencia material del
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espera de ser conceptualmente redefinidos. Cuando la realidad mate-
rial y socioldgica del Derecho es escrutada analiticamente se posibili-
ta una realidad especial, conceptual, ideal y l6gicamente previa que
serviria para acoplar el modelo constructivo a la disciplina practica y
argumentativa en que el Derecho consiste *°.

Podra objetarse que todo este entramado es circular y recursivo: las
instituciones preceden l6gicamente a los hechos institucionales y a las
reglas, pero luego los hechos realizativos, valiéndose de las reglas y
otros criterios normativos, redefinen a la institucién de forma que no
se sabe cudl es el fundamento de qué y como. Pero, MacCormick cree
poder explicarlo. Para él, debe diferenciarse la ontologia del Derecho
de la naturaleza ontoldgica de las normas. Ontolgicamente el Dere-
cho tiene su base en el substrato sociolégico de los hechos que existen
y que son conceptualmente caracterizados como hechos instituciona-
les. Sin embargo, la ontologia de las reglas se define por el procedi-
miento de autoridad para dictarlas. Como esta cadena de delegaciones
de facultad, autoridad regulativa exige necesariamente un cierre hay
que apelar a la ontologia del Derecho, a la base empirica y sociolégica
de las practicas sociales, ultimdndose el criterio de validez de las
reglas. Asi, y procurando la adecuada sintesis entre Kelsen, Hart y un
realismo tipo Olivecrona3!, MacCormick apela a la practica de los
juristas y a la simplificacién que les aporta el modelo conceptual y
dindmico de la institucion.

Concretando. El objeto ontolégico del Derecho existe y se define
gracias al método hermenéutico que permite conectar el criterio de
validez formal y conceptual con su dimension socioldgica: se parte de
la estructura l6gica de la norma y se recrea socioldgicamente en una
definicién compleja del Derecho que incorpora el momento de su
aplicacién. Asi, uno, se elude la acusacion de que es la teoria la que
inventa su objeto, éste existe aunque la teoria contribuya constitutiva-
mente a definirlo. Y, dos, se redefine la relacion ser/deber ser como
dos niveles diferenciables pero interrelacionados.

Como MacCormick sabe que el riesgo de su ontologizacién es un
sociologismo desordenado, autolimitado e incapaz de apuntar un con-
cepto de validez al perderse en criterios particulares, retiene la dimen-
sion filoséfica y conceptual que racionaliza y ordena la realidad nor-
mativa. Pero, como a ésta se le exige correccidén a su ordenaciéon
socioldgica, no puede referir s6lo reglas positivas y la definicién con-

mundo se derive de, o se subordine a un mundo ideal» (MacCormick & Weinberger,
1986: 11).

30 Pues, a diferencia de las epistemologias de las disciplinas cientificas objeti-
vas, en las disciplinas préicticas se proponen modelos hasta hallar el de mejor encaje
argumentativo con el objeto a describir (atiéndase a MacCormick, 1982: 130; com-
plementa, Villa, 1990: 437-438).

31 Al respecto, y frente a Olivecrona, MacCormick, 1986 b: 105, 98-991 y con-
tra Ross, idem, 58-59; complementariamente, Ross, 2000: 398 ss., Boukema, 1980:
469 ss., Peczeniz, 1989: 263-264 y Peczenik, 1999: 669, Pintore, 1990: 196, Pintore,
1986: 292, 294.
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ceptual inicial del Derecho y se abre incorporando en la institucion los
principios y standards valorativos que «poseen fuerza explicatoria y
justificatoria de las decisiones o reglas particulares» (MacCormick,
1978: 260) e «interactiian con las reglas delimitdndolas, cualificindo-
las, justificando nuevas regulaciones...» (idem: 244) y configurando
los hechos (institucionales) y al Derecho 2.

Reconoce MacCormick que su argumentacion incorpora multiples
circularidades, pero circularidades 16gicas que resultan de una visién
comprehensiva del fendmeno juridico que trata de afianzar a la con-
cepcidn iuspositivista en «la dialéctica permanente entre lo que ha
sido y lo que es considerado como establecido, y el continuo proceso
dindmico de tratar de definir nuevos problemas satisfactoriamente y
viejos problemas en una forma que ahora nos parece mas satisfacto-
ria» (MacCormick, 1978: 245). Por eso, quien describe debe atender
al «equilibrio reflexivo» que inyecta en el Derecho su imprescindible
substrato substantivo y su realidad moral y politico-social, hasta «con-
formar y adaptar» nuestras intuiciones firmemente sostenidas *: hay
que tener una relacién cruda de las reglas positivas o estatuarias y de
los precedentes y la casuistica. Pero, a partir de ahi, debe indagarse en
los principios y los valores a fin de modificar la delimitacidn inicial de
las reglas. Llegados a este punto «deben considerarse nuevamente los
principios y valores, y asi sucesivamente hasta alcanzar un equilibrio
reflexivo. Es en ese momento cuando nos percatamos de que el dere-
cho ha cambiado, transformdndose en una nueva legislacion, nuevos
precedentes, nuevos textos disciplinares, nuevos articulos de revi-
sion... Y, entonces, hay que comenzar otra vez... para volver a alcan-
zar el equilibrio reflexivo» (idem: 245-246) proyectandose la condi-
cién de coherencia sobre el ordenamiento y sobre la resolucién y
justificdndose la 16gica de la circularidad epistemolégica-ontolégica y
el objeto mismo de la descripcion.

5. ENTRE LA DESCRIPCION, LA PRESCRIPCION, LA EXPLI-
CACION Y LA JUSTIFICACION

El concepto de validez neoinstitucionalista posee un inicial sentido
descriptivo: el sistema juridico se integra por normas juridicas que
pueden ser reglas o bien principios que sirven para clarificar, comple-
mentar y racionalizar las reglas positivas pues las reglas juridicas
suelen presentar una textura abierta, definiciones flexibles o insufi-
ciencias frente a la controversia concreta, a pesar de lo cual el juez
preserva su imperativo de juzgar 3.

32 Complementariamente, Weinberger, 1999 b: 262, 263n.5.

3 Al respecto, Rawls, 1979: 38 ss., Peczenik, 1989: 126, Schiavello, 2001: 234.

3 Los principios expresan los propésitos que subyacen a las reglas y las institu-
ciones ofreciéndoles una forma de racionalizacién conforme a objetivos consistentes,
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Hasta aqui atin puede insistirse en el caricter descriptivo del argu-
mento. Pero, el problema surge al indagar en el alcance real de las
reglas positivas validas. Pues, para MacCormick, se dan y deben darse
en la préctica representativas excepciones que operan sobre las reglas
positivas, incluso contradiciéndolas, aunque se trate de reglas claras y
completas. En concreto, para MacCormick: uno, es dificil que las
reglas institutivas contengan las condiciones suficientes y necesarias
para la toma de la decision judicial concreta. Dos, las reglas legales que
regulan las instituciones no deben ser absolutamente claras e inflexi-
bles, sino s6lo respecto de las consecuencias principales de los casos
centrales de los conceptos institucionales . Y, tres y continuacion,
aunque las reglas legales-positivas contuvieran ya las condiciones para
resolver, incluyendo todas las excepciones consolidadas judicialmente,
aun deben ser releidas a la luz de los principios establecidos y de otros
nuevos que el juez considera congruentes con los nuevos valores y
condiciones sociales (bisqueda permanente del equilibrio reflexivo) *.

Estas tres consideraciones apuntarian, nuevamente, a la comple-
mentacion de la concepcidn filoséfica de la institucién juridica con-
forme a su consideracién sociolégica como institucién social. Pero,
no s6lo eso. También definen la siguiente y relevante regla de priori-
zacion: los principios son jerarquicamente superiores a las reglas
legales, aunque la aplicacion de un principio sobre una regla no deter-
mine la invalidez de la ésta®".

Abhora bien, esta regla de priorizacion ya enturbia la dimensién des-
criptiva del argumento con un planteamiento prescriptivo 3. Pues la
consideracién maccormickiana de la flexibilidad —p. ej., referida a la
aplicacion analdgica— y la impredecibilidad actian como justificacién
de una propuesta normativa que afirma que sobre el Derecho positivo
priman las valoraciones judiciales principialistas *°, por lo que «todas
las reglas juridicas son derrotables» (MacCormick, 1995: 100), inclui-
dos los principios *’ y se difumina la linea divisoria entre casos faciles

coherentes y deseables... los principios legales se encuentran en el punto de encuentro
de las reglas y de los valores» (MacCormick, 1986 a: 73).

3 Atiéndase a MacCormick, 1986 a: 67, 73. Interesa aqui el fendmeno de crecien-
te «indeterminacion y vaguedad del Derecho... que permite al intérprete la obtencién
de decisiones diversas y, en ocasiones, contradictorias...» (Segura Ortega, 1998: 87)
prescindiendo «de la certeza de la norma previa en un contexto de libertad y garantias»
(Garcia Amado, 1999: 317, n. 29). La postergacion de las reglas por los principios y la
preeminencia que gana el juez frente al legislador «corren paralelos al descrédito o
decadencia de la ley» (Prieto Sanchis, 1998: 18, también pp. 3 ss., idem, 1987: 31 ss.).

% Las reglas institutivas nunca son suficientes para determinar todas las condi-
ciones de la validez de los hechos institucionales (MacCormick, 1986 a: 70-71) y, lo
que es mas relevante, nunca deben ser suficientes (idem: 72-73).

37 Atiéndase a MacCormick, 1978: 232.

3 Corroboraria Pintore, 1986: 297.

¥ Véase al respecto, Segura Ortega, 1998: 101-102.

40 Aunque la decision que altera la regla positiva, tanto con la argumentacion
analdgica como con la solucién principialista, supone una diferencia de «grado» no
de «clase» de regla aplicada (MacCormick, 1978: 161, 163, 179-180).
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y dificiles, pudiendo convertirse cualquier caso de aparente aplicacién
de reglas en un «auténtico proceso», en un «caso limite».

Este giro antiformalista y prescriptivista respecto de la dimension
descriptiva dificulta también la pretension iuspositivista neoinstitucio-
nalista. Pues, se alentaria una transformacion de los argumentos expli-
cativos de las condiciones de validez del ordenamiento existente en
argumentos justificativos de otras condiciones valorativas que el des-
criptor considera més apropiadas que las establecidas.

Una salida posible al problema es entender el planteamiento de
otro modo. Lo que el neoinstitucionalismo hace es trasladarse desde el
estadio descriptivo al prescriptivo para luego trascender el estadio
explicativo de por qué el Derecho valido es el Derecho legal hasta
alcanzar el estadio justificativo de por qué prevalece un Derecho sobre
la reglamentacién positiva*!. A lo que se afiade que la funcién de los
principios seria actualizar y adecuar las reglas positivas conforme a
las «cambiantes condiciones y valores sociales», por lo que siempre
se vincularian al mismo sistema juridico.

Pero, aun también esta interpretacion rechina un poco respecto de
una concepcion positivista y descriptiva. Porque es conflictivo afirmar
desde una perspectiva epistemoldgica positiva la existencia de princi-
pios que se justifican y definen por sus contenidos. Y, porque si los
principios se afirman judicialmente porque sirven para actualizar la
vision del Derecho legal valido conforme a los valores y las condicio-
nes sociales que el juez considera valiosas y que las reglas positivas
concretan de otro modo, entonces, un nuevo e incontrolado «legisla-
dor» aparece.

6. LA ARGUMENTACION COMO MOMENTO FUNDACIONAL
DEL DERECHO

La teoria neoinstitucionalista del Derecho pone permanentemente
de manifiesto su afiliacion a circularidades, pretendidamente 16gicas,
que reenvian de los planos epistemoldgico, formal y filosdfico a los
planos socioldgico, pragmadtico, coherentista y hermenéutico y vice-
versa. Tales circularidades resultan del concepto actualizador, dindmi-
co y comprehensivo de validez con que el neoinstitucionalismo quiere
definir al Derecho y conducen a incorporar en el andlisis y la defini-
cién misma del Derecho el momento ejecutivo y de aplicacién. Esto
explica que la teorizacidn de ese Derecho incorpore una teoria de la
argumentacion, rehabilitadora y encauzadora de la razén prictica en

41 (M1 tesis es descriptiva de las normas de hecho operativas dentro de los siste-
mas legales actuales, y en si misma normativa al sostener lo que considero buenos
procedimientos de formulacién de la decision y de justificacion» (MacCormick,
1978: 77) (complementariamente, MacCormick, 1986 a: 74, Eikema, 1984: 170).
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un marco reglado y positivo, que define una teoria normativa débil y
que, a la par, trata de asumir un planteamiento descriptivo.

Al entenderse que el juez no es un computer machine y que el
Derecho no puede definir exactamente los hechos pero, también, que
el escepticismo respecto de la aplicacién no deberia justificar la irres-
tricta arbitrariedad valorativa del juez se emprende la bisqueda de los
recursos que sirvan a la razonabilidad de la decisién y se potencia el
uso de «artes hermenéuticas tanto en el contexto de justificacion de
las decisiones como... en el contexto de descubrimiento o seleccion de
las premisas facticas y normativas» (Velasco, 1999: 53), destacdndose
la dimensién pragmatica del fendmeno juridico. No se trata de afirmar
la verdad de la resolucién, sino de proponer su «justificacién» racio-
nal conforme al Derecho, destacando que hay limites que actiian sobre
la decisién y que, aunque permanecen, ya no bastan como justifica-
cidn total los requisitos formales de la legalidad, ni la autoridad de
quien resuelve; ahora se reclama el cardcter razonado y razonable de
la decision.

El modelo de racionalizacién de la decisién que sirve a MacCor-
mick parte de los criterios de justificacion de la racionalidad préctica
general, destacando que, en amplia medida, la justificabilidad de las
resoluciones se vincula al standard de «colectivizacién del razona-
miento juridico» *> que permite considerar sus resultados fundamenta-
dos y universalizables y que expresa una cierta forma de «objetividad
hermenéutica» o de generalizacidn racional garante de la legalidad de
la decisién y de su justificacion politica y juridica, de su legitimidad.

Conforme a tal planteamiento, se destaca que las decisiones injus-
tas ademds de moralmente controvertibles pueden llegar a considerar-
se juridicamente defectuosas. Y, también se vislumbra la relacién
entre Derecho y moral, al apelar a principios y otros standars que
poseerian naturaleza moral. Todo ello, al final, cuestiona la centrali-
dad y la estaticidad del concepto de validez en el ordenamiento. La
cuestion es si tal planteamiento cabe en la caracterizacién iuspositivis-
ta que pretende el neoinstitucionalismo **.

En particular, con su teorfa de la argumentacion MacCormick trata
de ofrecer la descripcion compleja y comprehensiva del Derecho que
surge al contemplarlo conforme a la tesis del caso especial, integrando
en la descripcion una teoria normativa débil de la decision judicial que
afirma que las normas son vdlidas al someterse permanentemente a un
proceso de racionalizacién y especificacion jurisdiccional, con lo que
la propia concepcioén del Derecho es determinada por la metodologia
y la teorfa de la argumentacion sostenida*. El planteamiento sirve a
lo que he denominado «retrointegracion del concepto de validez» y
que recrea un concepto complejo y diferido que recorre dinimicamen-

42 Atiéndase a Garcia Amado, 1999: 137 y Cabra Apalategui, 2000: 154-155.
4 Complementariamente, Garcia Figueroa, 1999: 196 ss.
4 Véase al respecto y complementariamente Garcia Amado, 1988: 283-294.
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te la caracterizacién formal de la validez hasta el momento inicial de
la aplicacion. Pero, para volver con sus resultados a la descripcién de
la conformacion del criterio de validez mismo. Y es que, si en la
norma estd la conducta, pues no cabe norma de Derecho ininteligible,
en la conducta estd la norma, pues sélo es conducta juridicamente
relevante la interpretada por el Derecho. Por eso, al hecho de la legis-
lacién se suma la existencia de una instancia que maneja las normas
juridicas valordndolas y reinterpretdndolas constantemente en rela-
cién con las conductas en relacién con el Derecho alterando el criterio
de validez.

7. EL «POSITIVISMO NORMATIVISTA» DEL NEOINSTITU-
CIONALISMO DE MACCORMICK

La concepcion neoinstitucionalista propone «una version del positi-
vismo legal» (MacCormick, Weinberger, 1986: 8) para la que las con-
sideraciones valorativas sobre lo que debe ser el Derecho constituyen
un punto de vista normativo y constitutivo de la validez juridica®. La
cuestion es si esta mediacion cognoscivista contradice los postulados
basicos del positivismo —voluntarismo en la produccion y asepsia en el
conocimiento— o si la antitesis positivismo-iusnaturalismo (Derecho
Natural de lo razonable) se evapora a la vista de la verdadera consisten-
cia del Derecho positivo #.

Para responder MacCormick propone los siguientes cuatro argu-
mentos:

Primero, afirmacién tanto del criterio de positividad como condi-
cién de validez cuanto de la tesis de separabilidad conforme a la que
el Derecho es vdlido sin necesidad de que sus contenidos acuerden
con los contenidos de lo justo*’. Y es que, si ontolégicamente se asu-
miera sin mas «una analogia entre el razonamiento legal y el razona-
miento moral» (MacCormick, 1978: 272) se incurriria en la «forma
grosera de legalismo» del «imperialismo legal» que vincula inmedia-
tamente la representacion a la naturaleza moralmente valiosa, justa y
razonable de lo representado, el Derecho.

Segundo argumento, aparte sus contenidos, el Derecho positivo ya
encarna la importante forma de justicia civil de la certeza y la seguri-

4 Al respecto, MacCormick, 1994: 121.

46 Atiéndase a Waldron, 2001: 418.

47 Asi, si el legislador elabora leyes injustas serdn validas, pero su actuacion
deplorable al pervertir una confianza. Frente a reglas radicalmente injustas, como las
nacionalsocialistas, diversamente a lo que propone Alexy, la solucién es, lo ratifica
Weinberger, primero, considerarlas validas y aceptar la actuacién judicial, para,
luego, en su caso, promulgar una regla derogatoria con efectos retroactivos que pre-
tende el efecto de que aquella normacién nunca existié dada su radical injusticia
(véase MacCormick, 1984: 53-54 y Weinberger, 1999 b: 264).
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dad juridica. La teorizacion del material juridico también contribuye a
esa forma de justicia contraria a la actuacion discrecional 4, por lo que
el razonamiento legal constituye «un tipo de razonamiento moral por-
que ya estd altamente institucionalizado y formalizado» (MacCor-
mick, 1978: 272). De esta forma, el neoinstitucionalismo anima una
reactualizacién del argumento de Radbruch en favor del valor de la
positividad que debera ajustarse a una forma de justicia minima que
Fuller concreta en su «moral interna del Derecho» %, en lo que puede
denominarse la razonabilidad formal del sistema juridico *.

El tercer argumento destaca que como el Derecho se relaciona con
la praxis, con lo que se hace en relacion con la accién debida, se des-
cubre un vinculo entre Derecho, moral y sociedad. Porque el mundo y
su dimension regulativa resultan de multiples y concatenados esfuer-
zos por definir un orden ideal y benéfico conforme a valores morales
compartidos por la comunidad politico-juridica. El individuo no parte
de la nada; aprende el c6digo moral dado heterénomamente, de forma
que «lo que el orden normativo... establece es, en gran medida, com-
patible con lo que es considerado correcto desde el punto de vista de
cualquier actitud moral razonable» (MacCormick, 1997: 417).

Sin embargo, la relacion sociedad-moral-Derecho debe limitarse
para no caer en el «imperialismo legalista» que MacCormick rechaza.
Los limites los concreta el Estado de Derecho socialdemocrético, neu-
tral y protector de los derechos individuales, por ser el que propicia
unos minimos de aceptabilidad moral y anima una concepcién de la
razonabilidad en clave moral discursiva para la que «los individuos
son verdaderos participantes en el discurso racional» (MacCormick,
1994: 128). Asi, MacCormick asume los términos discursivos de
Habermas y Alexy?>' y destaca el concepto de autonomia, aunque no
refiera una razonabilidad estrictamente individualista 2.

4 Pues, la ciencia legal «refuerza la concepcion del Derecho como sistema, y
afirma la sistematicidad de la ley como guia ideal particularmente de los jueces y, en
cierto grado, de los legisladores y otros funcionarios del gobierno» (MacCormick,
1999: 132) (también Bengoetxea, 1994: 66 ss.).

4 Complementariamente al respecto, Golding, 1999: 62-64 y Summers, 2001:
115-117).

30 Pues, es en los casos de manifiesta injusticia donde es mds fécil ver que la
imparcialidad a través de la legalidad constituye un valor parcialmente redentor,
incluso cuando el orden juridico en su conjunto pueda considerarse injusto» (Mac-
Cormick, 1994: 124). Objeta, p. €j., Sypnowich, 1999: 178 ss., 194.

31 Asi, el positivismo ético de MacCormick se vincula a una argumentacién
racional discursiva, participativa, critica y abierta (al respecto, p. ¢j., MacCormick,
1989: 187-188 y Campbell, 1988: 67-70).

32 Pues, «el proceso de juzgar y decidir como un agente moral auténomo impli-
ca comprobar y modificar y extrapolar desde una posicién ya establecida como
moral» (MacCormick, 1978: 273). Pero, también valorar y cuestionar para poder
actuar voluntariamente en el marco de «un orden normativo que guia nuestras elec-
ciones, pero que no es su causa. Las elecciones son respuestas voluntarias a una idea
de orden, no sus reflejos condicionados» (MacCormick, 1997: 417, complementa,
MacCormick, 1994: 128).
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Cuarto argumento, el sistema juridico es una institucion moralmente
relevante porque responde a ciertos valores que guian y deben guiar su
desarrollo pragmatico y posibilitan la nocién de justificabilidad racional
a nivel politico y jurisdiccional, desveldndose el vinculo entre legalidad
y moralidad 3, la «moralidad institucional», conforme a las razones
practicas de la accidn que deben explicitar los érganos de decision.

La identificacion de los principios de la moralidad institucional
relevante —«;de qué es la moralidad institucional la moralidad?»
(MacCormick, 1986 d): 179)- exige partir de que «donde hay Dere-
cho constitucional, debe también haber una teoria constitucional
enraizada en la visién del Estado constitucional que es o aspira a ser
un orden moral» (idem: 178). De forma que la moralidad institucional
es «la moralidad de las instituciones politico-legales de la sociedad
civil que mejor encaja en las instituciones existentes con el menor
sacrificio para una vision ideal, un background moral sobre cémo
deberia organizarse la vida en una sociedad» (idem: 180).

El objetivo es animar un positivismo normativista coherente con
cierta forma de iusnaturalismo pero manteniendo la tesis de separabi-
lidad. Expuesto sintéticamente: la Regla de Reconocimiento, como
criterio de validez, integra la verdad positivista, pero también la iusna-
turalista al expresar la aceptacion de la sociedad de los principios que
considera justos, por lo que el Derecho positivo valido caracterizaria
deductivamente gracias a la resolucién los requerimientos iuspositi-
vos y los iusnaturales 4, lo que adquiere la mayor relevancia en el
marco de los Estados de Derecho constitucional democraticos.

Podré objetarse que este planteamiento corrompe materialmente la
tesis de separabilidad 5. Pero, replica MacCormick. Porque la adop-
cién de presupuestos sociolégicos y hermenéuticos para comprender
la realidad normativa no implicaria superioridad de las consideracio-
nes morales sobre las técnico-legales °.

8. LA FUERZA AUTOGENERATIVA DE UN OBJETO VALIOSO
POR LA TEORIA DEL DERECHO

Habitualmente se critica que el iuspositivismo anima una teoria de
la validez garante del poder establecido, que su descripcién no respon-

33 Pues, como «en la préictica no cabe establecer una distincion clara entre jui-
cios adjudicativos y legislativos parece imposible excluir los juicios morales del
razonamiento legal, posicidn ésta que es compatible con, si es que no implica, una
perspectiva de Derecho Natural» (Campbell, 1988: 67).

> Acudase a MacCormick, 1978: 59-62.

3 Corroboran, p. ej., Pintore, 1991: 252-253, Den Boer, 1991: 265-266 y
Paychere, 1991: 277-278.

36 Atiéndase a MacCormick, 1997: 420, 422 y MacCormick, 1989: 189, idem,
1981: 47-54, 65-70, 160, idem, 1986 c: 139, La Torre, 1999: 325-326. También, Mac-
Cormick, 1981: 47-54, 65-70, 160, idem, 1986 c: 139, La Torre, 1999: 325-326
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de a la realidad del Derecho y que enmascara que la decision es una
opciodn politica. Se objeta que al convertir la voluntad del poder en fun-
damento tedrico de la descripcidn surge una ideologia que se impone
coactivamente contra lo que ella misma califica de a/antijuridico o
extravagante 3.

El iuspositivismo y también el neoinstitucionalismo utilizarfan su
prejuicio sobre lo que es el Derecho para crear una teoria a su medida.
Pero, ésta seria una actitud tramposa. Porque el objeto de la descrip-
cion era lo que se trataba de descifrar, no lo que se podia presuponer y
luego consagrar. Por eso, la epistemologia iuspositivista alimentaria
una teoria normativa de lo que debe ser el Derecho y no de lo que
realmente es. Y el problema se agrava con el neoinstitucionalismo.
Pues, ademds de generar su propio objeto, el Derecho, MacCormick
lo reconoce, afirma que es moralmente valioso, radicalizindose la
objecion sobre su efecto ideoldgico y legitimador.

Sin embargo, MacCormick no estd de acuerdo con esto dltimo. El
concepto de sistema juridico es mds ideal que real, pues su realidad
es la de un «ideal regulativo». Por eso, la reconstruccion pretendida-
mente cientifica y descriptiva actia como un refuerzo de la idea del
Derecho como sistema sirviendo de guia de actuacion bdsica de los
jueces y el legislador. Puede aceptar que el modelo de descripcion
positivista genera unos ciertos efectos politicos, demostrando su
caracter ideoldgico 8. Pero es que toda representacion del Derecho,
destaca MacCormick, acarrea sus propios efectos, incluido el modelo
critico deconstructivo. La diferencia seria que €l conseguiria explici-
tar de un modo mds adecuado los vinculos entre la prictica social y la
teoria juridica al reconocer que es mds importante para una teoria
juridica resaltar el papel juridico de las normas que negarlo, como
harfan los CLSs, que s6lo conseguirian atentar contra el sentido
comun del conocimiento del Derecho. Esto hace que la cuestion se
modifique. Ya no se trata de si la descripcidn es en si misma exacta,
sino de valorar los efectos sobre el objeto de las descripciones que se
proponen. Dicho de otra forma, como la dogmatica y la descripcién
del Derecho se refieren a objetos ideales y pensados que existen por-
que creemos en ellos, no al revés, la cuestion es: «(d)eberian tales
objetos ser creidos y, asi, volver a convertir a nuestras creencias en
realmente existentes?» (MacCormick, 1989: 191), ;se sostiene la
primacia de las reglas, los derechos positivizados y las actividades
interpretativas que los circundan e integran y que hacen operativos la
vida préctica y la actividad juridico-politica?

Y, para €1, la respuesta es afirmativa. Pues, histéricamente se ha
creido en las reglas coercitivas por diferentes motivos y, generalmen-
te, los efectos de tal creencia han sido mas benéficos que su renuncia,

57 Véase Schiavello, 1998: 326-327.

38 El cientifico del Derecho reproduce a través de su descripcion el orden facti-
camente establecido y dado anticipadamente como Derecho (véase MacCormick,
1997: 420-422; también, Peczenick, 2001: 98-100).
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a lo que se une que el legalismo politico, liberal y positivista sostiene
el «bien politico y humano» bdésico del rechazo de la arbitrariedad
publica’.

9. DEFINICION COMPREHENSIVA, DINAMICA Y CIRCULAR.
«RETROINTEGRACION DEL CONCEPTO DE VALIDEZ».
RED SISTEMICA, COMPLEJIDAD Y COMPLETUD DEL
ORDENAMIENTO

La Teoria del Derecho que maneja MacCormick explicita una
vision comprehensiva del Derecho que atiende y da cuenta de las
reglas positivas y de los principios al integrar en el marco definicio-
nal del Derecho vélido el resultado de la concrecién jurisdiccional
del mismo. Esto, de un lado, confiere un caricter dindmico y totaliza-
dor que lleva a reemplazar la bisqueda de una Teoria general del
Derecho por el hallazgo de una Teoria del Derecho general. Y, de
otro, ofrece un planteo normativo de la argumentacién bajo coorde-
nadas pretendidamente positivistas intentando complementar la teo-
ria legal con una metodologia para la aplicaciéon que supere los lindes
tradicionales entre el anélisis tedrico y la practica del Derecho® y
ofrezca un concepto de validez juridica dindmico y no parcial que
rehisa la dicotomizacién entre una validez conceptual ajena a la rea-
lidad de la aplicacidn y una validez indefinida que se abandona a los
criterios discrecionales del juez.

La pretension es constructiva: se trata de armonizar la vision posi-
tivista formal y analitica, conservando su fundamental «concepto
juridico», con la visién sociolégica del Derecho en busca del concepto
de validez juridico-normativo ¢'. Si se prefiere, se trata de concretar un
desarrollo socialmente realista de la normatividad juridica®, una

59 Atiéndase a MacCormick, 1989: 191-192. MacCormick afirma el valor de la
concepcion politico liberal, p. €j., en MacCormick, 1976 b: 315-316, MacCormick,
1979: 407 ss., MacCormick, 1984: 35 ss.

%0 Véase al respecto, Atria, 1999: 549-550, 566.

61 En esta linea, para el cierre institucionalista de La Torre, la ciencia del Dere-
cho debe rechazar el formalismo kelseniano porque limita ilegitimamente la posibili-
dad de concebir y concretar el Derecho: la metateoria del Derecho no sustenta un
conocimiento auténomo, una ciencia por si misma, sino una amalgama, un «cocktail»
de diferentes disciplinas e investigaciones (hermenéuticas, l6gicas y empiricas), que
incluyen el andlisis evaluativo (servido por un «barman» al que denominaremos el
jurista) (atiéndase a La Torre, 1997: 409, también, Godrich, 1987: 32-62, 205-212, y
Péaramo, 1988: 103 ss.). Se opone Sinnott-Armstrong a una teoria comprehensiva de
la concepcion de la validez del tedrico, del legislador, el juez y el sibdito. Y propone
una concepcidn perspectivista que satisfaga los distintos intereses y proyecciones del
Derecho, en Sinnot-Armstrong, 1999: 27-56; también Opocher, 1965: 406-420.

92 Podria hablarse del «punto de convergencia generatriz —arriba la norma, abajo
del comportamiento social tipico— y funcional —interrelacion practica de esas dimen-
siones—...» (Calvo, 1990: 54) (véase también Faralli, 1993: 181 ss.).
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forma de «hermenéutica epistemologizada»® ajena a las trampas
idealistas del formalismo y, también, a las del materialismo, el empi-
rismo y el realismo sociologista.

Asi, el recuento descriptivo del sistema positivo supera su propia
circunscripcion sistémica, pero para volver luego a ella, y la estatici-
dad del entramado teérico-conceptual. Esto lleva a proclamar la natu-
raleza dindmica, compleja e integradora de una definicién de la vali-
dez que, al depender de la racionalidad préctica, recorre todas las
fases de presentacion del Derecho (asuncidn, produccién, aplicacién)
desvelando su carécter tltimo, el sentido conceptualizado del Derecho
como red argumentativa.

La definicién dindmica de la complejidad de los sistemas juridicos
hace que existen tantos sistemas momentdneos como decisiones inter-
pretativas integren el substrato de la positividad . Esta «cadena de
sistemas juridicos» definiria el «ordenamiento juridico positivo» ; en
¢l la reglamentacion positivizada actia como una clave de existencia,
una condicién formal de su realidad, pero no como cierre de la validez
que define el Derecho positivo %. Sin embargo, esto no abocaria una
axiologia judicialista opuesta a una concepcioén iuspositiva de la vali-
dez 9. Pues, a cada validacion normativa material precederia, en senti-
do 16gico, una habilitacién sistémica formal, ya que el sistema cambia
para satisfacer esa exigencia de validacién, que es una exigencia del
conocimiento o del sistema conceptualizador del Derecho. Por eso la
dinamica del sistema es, en realidad, dindmica del ordenamiento y
apertura al sistema subsiguiente pero continuacién y desarrollo de su
predecesor —la otra alternativa sélo recontaria tedricamente un arbitra-
rio voluntarismo judicial convertido en instancia metanormativa, que
dirfa Luhmann-.

Asf las cosas, para el neoinstitucionalismo, los diversos elementos,
categorias y procedimientos de racionalidad que se refieren al Dere-
cho sélo adquieren sentido conforme a una visién dltima, compleja y
dindmica del ordenamiento. Lo que materialmente significa que no
cabe establecer a priori un concepto de validez cerrado, sino que hay
que indagar en una caracterizacioén dinamica del mismo que lo abra a
la comprehensividad. Tanto los érganos encargados de producir en

6 Terminologia de Jyrki Uusitalo, al respecto, Uusitalo, 1991: 118 ss.

% Pues, «el Derecho cambia un momento después de que un “caso relevante” es
resuelto respecto de lo que era un momento antes; y en este sentido existe una impor-
tante similitus entre el proceso legislativo y el de adjudicacion judicial (MacCormick,
1978: 188). Lo que significa, en definitiva, que cada cambio de “interpretacién” con-
duce a la aceptacion de un sistema distinto... hay que admitir que toda decisién-con-
ducta judicial es también una decision acerca del sistema que asume como fundamen-
to de la norma que va a emitir» (Caracciolo, 1988: 86).

% Que ofrece un recuento previo de la validez sistémica, aunque se orienta pre-
cisamente a la validacion legal de la modificacién del sistema (complementariamente
Kerchove, Ost, 1998: 43 ss., y con perspectiva critica, pp. 149-151).

% Al respecto, Alchourron, Bulygin, 1991: 397; Bulygin, 1991: 265-266.

67 Se posiciona en tal linea de critica Levin, en Levin, 1992: 196-198.
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primera instancia el Derecho, como los que tienen la funcién de
garantizar la autoridad y ejecutividad de ese Derecho contribuyen per-
manentemente a su definicién dindmica. Por eso, el criterio unitario
de validez se define como criterio primero y l6gico de definicidn, pero
que se posibilita en cuanto criterio dltimo resultante de las diversas
manifestaciones y consideraciones judiciales sobre el sistema juridi-
co %8, Todas estas consideraciones deben ordenarse como piezas de un
puzzle, de una imagen a recomponer, y tal debe ser la labor del des-
criptor positivista del Derecho.

La concepcién neoinstitucionalista del Derecho de MacCormick,
asi, ofrecerfa: de un lado, una metateoria que se sirve de una precon-
cepcion de lo que es el Derecho para, a partir de ahi, proponer los
métodos de conocimiento y construccidn tedricos apropiados. De
otro, una teoria del Derecho comprehensiva que abarca todos los nive-
les de concrecién juridica, incluido el de la aplicacién, y que lo pre-
senta con cardcter sistémico estructural y de contenido. Y, ademds,
respecto de la aplicacion, un criterio de racionalizacion descriptivo y
normativo de la actividad jurisdiccional y las resoluciones conformén-
dolas al marco juridico y a una coherencia que caracteriza al sistema
en conjunto.

Todos estos niveles se van integrando sucesivamente en una teoria
comprehensiva del Derecho hasta configurar un agregado en el que,
por fin, todos adquieren el sentido definido por el conjunto, y no el
inicial que presentan para su concrecion analitica. Por eso, podria
hablarse de una especie de validez prima facie y de otra validez consi-
deradas todas las circunstancias ®.

A MODO DE CONCLUSION

La revision de la concepcion neoinstitucionalista de MacCormick
permanentemente reitera la necesidad de que el andlisis de la consis-
tencia del Derecho conecte los niveles filoséfico-epistemoldgico y
socioldgico —referidos a los pares fundacionalista-coherentista y ana-
litico-hermenéutico—. Esta constante imbricacién determina que todo
conocimiento parcial o especial, cualquier perspectiva de andlisis
adoptada y cada definicion particular sobre el Derecho deba incardi-

%8 La teoria de la validez juridica debe reconocer un permanente proceso de
transformacion de la normatividad juridica dado su cardcter estimativo y de equilibrio
con la realidad (véase Peczenik, 1984: 27 ss., MacCormick, 1996: 180-181).

% Para Weinberger, no es preciso apelar a una validez prima facie y a otra ulte-
rior. Hay una y definitiva; la que se concreta gracias a la actuacion legislativa y a las
excepciones introducidas por el juez en sus interpretaciones conforme a criterios de
principio. Asi, «la institucion es capaz y estd obligada a ofrecer una solucién que
impulse la idea que delimita el nicleo de la institucién, aunque esto suponga una
debilitacion de la regla positiva» (Weinberger, 1999 a: 249).
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narse en una red conceptual que se asienta sobre la creencia social en
el Derecho.

La nocién de retrointegracion de la validez juridica apunta a una
definicién no estancada en un conceptualismo empobrecido, sino cen-
trado en la realidad efectiva del Derecho. Pero, una realidad reconta-
ble en términos conceptuales, institucionales, y que se alimenta de la
creencia en, y la fidelidad al dogma positivista de validez. Fundamen-
talmente, porque en las sociedades desarrolladas, el discurso del
Derecho ya incorporaria en su forma destilada las condiciones de jus-
tificacion del particular discurso politico del Estado de Derecho,
democratico y garante de los derechos. Son éstas las que concretan el
contenido de la razonabilidad y justificacién del Derecho como la
razén de accién del mismo sistema, de los stbditos y los jueces. Por
eso, el discurso juridico descriptivo puede y debe dar cuenta de esas
condiciones de razonabilidad y justificacién en términos normativos,
aunque renunciar a su cardcter descriptivo.

La virtud de la argumentacién de MacCormick reside, fundamen-
talmente, en su afdn por imbricar el Derecho positivo en la sociedad y
en la dimensién practica y moral de la razonabilidad y la justifica-
cién”°. El discurso juridico comienza y termina en la validez positiva,
pero sin compartimentos-estanco ajenos a las imbricaciones entre la
aceptacion, la imposicion, la valoracion legislativa y judicial, los cri-
terios formales de produccién reglamentaria y los criterios sistémicos
de pertenencia’!. Por eso, uno de los grandes méritos de MacCormick
es que incorpora la teoria de la justificacién jurisdiccional en la teori-
zacion del Derecho gracias a un método analitico reconstructivo que
parte del mirar hacia atras hasta hallar un adecuado criterio dltimo y
primero de validez («retrointegracion del concepto de validez») 7. Es
verdad que tampoco MacCormick consigue responder a la que Atien-
za considera la pregunta fundamental de las concepciones argumenta-
les del Derecho: ;cudl es el canon objetivo de la decisiéon? Quiza por-
que las teorfas de la argumentacién requieren mayor precision o
porque la respuesta no existe. Pero es igualmente cierto que gracias a
su esfuerzo comprehensivo y de inclusion de la concepcion argumen-
tal de la decision en el mismo marco de definiciéon del Derecho se
proclama a nivel fundamental y fundante la condicién de coherencia
sistémica sin cortes respecto de la coherencia normativa y de la deci-
sion. Pero, no para cerrar en un nivel substantivo al ordenamiento
juridico. Sino para proclamar el ideal regulativo al que aspira todo
Derecho positivo tanto por lo que se refiere a la cuestién de qué es el
Derecho, cuanto respecto de la otra acerca de cudl es el Derecho apli-
cable a este caso concreto. Con lo que también se explicaria y justifi-

0 Véase en este sentido, Godrich, 1987: 205-212 y La Torre, 1997: 409, Prieto
Sanchis, 1992: 183.

" Al respecto, complementariamente, Wréblewski, 1966: 73 ss.

72 Atiéndase a Jackson, 1997: 180-181. Es expresivo Rigaux, 1990: 38 ss, 48-
49; también Calvo, 1996: 3 ss.
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caria la preferencia por el orden del Derecho positivo” y su ideal
regulativo de la coherencia, que es el ideal de racionalidad en las cul-
turas desarrolladas 7.

El vicio de la argumentacién maccormickiana se alimenta, me
parece, de las permanentes obstrucciones que los distintos métodos de
andlisis proyectan sobre sus esfuerzos armonizadores —p. €j. al soste-
ner una tesis no cognoscivista que posibilite su escrutinio en clave
positivista y, a la par, una rehabilitacion de la razén practica—. Porque
al sustentar cada perspectiva de escrutinio del Derecho sus propios
codigos de significacion y racionalidad, la pretendida perspectiva
comprehensiva e integradora se enfrenta a una doble y dificil tarea: de
un lado, expurgar los antiguos defectos de cada perspectiva de andlisis
y los que surgen al poner en relacién sus planteamientos y, de otro,
responder a las permanentes criticas de cada particular concepcion,
insatisfechas con una flexibilizacidn o correccién de sus postulados
desde un paradigma externo. Bien es cierto que lo inaceptable, sobre
todo para el positivista, es pretender dictarle a la realidad qué es lo que
quiere, puede o debe comprender como Derecho 7.
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