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RESUMEN

El articulo comenta el primer
capitulo del libro Positivismo
juridico “interno”. El positivismo

de la autora se presenta como un
positivismo normativo diferente

a las versiones positivistas
esceépticas y reduccionistas,

cuya novedad radica en el giro
ontoldgico que implica su énfasis
en el analisis de la tesis de las
fuentes sociales. La autora concibe
dicha tesis bajo la teoria de los
hechos institucionales de Searle.
Este giro ontoldgico le permite a la
autora sustentar la idea de que los
deberes juridicos son elementos
constitutivos del derecho. Luego,
se presenta una critica a la
ontologia social que esta detras de
la posicion defendida por Redondo,
a partir del cuestionamiento de
Epstein al modelo de Searle.
Sobre esta base, el articulo
sugiere que la critica ontoldgica
de Redondo no puede socavar los
presupuestos ontoldgicos de la
tradicion positivista, porque esos
aspectos podrian conciliarse bajo
un modelo de ontologia social
como el defendido por Epstein.
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ABSTRACT

The article comments on the first
chapter of the book Positivismo
jJuridico “interno”. The author’s
positivism is featured as a normative
positivism different from the skeptical
and reductionist positivist versions,
whose novelty lies in the ontological
turn that implies its emphasis on

the analysis of the social source
thesis. The author conceives the
social source thesis under the theory
of Searle’s institutional facts. This
ontological turn allows the author

to support the idea that legal duties
are constitutive elements of the

law. Then, a critique of the social
ontology that is behind the position
defended by Redondo is presented,
based on Epstein’s questioning of
Searle’s model. On this base, the
article suggests that Redondo’s
ontological critique can’t undermine
the ontological assumptions of the
positivist tradition, because those
aspects could be reconciled under

a model of social ontology like

the one defended by Epstein.
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Variedades de positivismos y ontologia social

I. INTRODUCCION

Hay muchas formas de contestar la pregunta “jen qué consiste el positivismo
juridico?”. Usualmente, al positivismo juridico se le suele caracterizar en
base a dos tesis: la tesis de las fuentes sociales, “aquello que cuenta como
derecho depende de acciones o hechos sociales”; y la tesis de la separacion
o separabilidad, “aquello que el derecho es y aquello que el derecho deberia
ser son cuestiones conceptualmente separadas” (Bouvier, 2011, p. 26).

Desde Bobbio, sabemos que la pregunta por el positivismo juridico puede ser
engafosa, en la medida de que no distingamos entre positivismo ideoldgico,
formalismo juridico y positivismo como enfoque (approach) o metodoldgico’.
Por ello, aqui cuando se pregunta por el positivismo, se debe aclarar a qué
se hace referencia con el positivismo metodologico.

En principio, ser positivista metodolégico quiere decir aquella o aquel “que
acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una no juridica la
derivacion de hechos verificables [...] y no la mayor o menor correspondencia
con cierto sistema de valores” (Bobbio, 1997, p. 42). En esta definicién,
Bobbio sugiere un cierto vinculo ente la tesis de las fuentes sociales y la
tesis de la separabilidad.

El libro Positivismo juridico “interno” de la profesora Redondo es aire fresco
para el debate sobre el caracter del positivismo en nuestra cultura juridica,
porque en él se discuten temas que permiten fundar un giro en la discusion:
el cambio de direccion desde un debate dominado por la discusiéon de la
tesis de la separabilidad del derecho y la moral hacia la discusién de los
problemas filoséficos mas relevantes que trae aparejada la tesis de las
fuentes sociales.

Pero, nuevamente, hablar de /a tesis de las fuentes sociales puede
resultar engafoso, porque bajo ese rotulo se encuentran varios elementos
I6gicamente independientes?.

1 Como sefala Bobbio: “1) como un modo de acercarse al estudio del derecho; 2) como una determinada
teoria o concepcion del derecho; 3) como una determinada ideologia de la justicia” (1997, pp. 41y ss.). Para
un andlisis de la distincién, véase Ruiz Manero (2015).

2 Tales temas serian “la objetividad del derecho, la relacién entre ésta y el problema filoséfico general del
seguimiento de reglas, la determinacién de qué clase de teoria de la verdad resulta adecuada para las
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En principio, es posible encontrar una version fuerte y una versién débil de
dicha tesis, las que han sido defendidas por el positivismo excluyente y el
positivismo inclusivo, respectivamente?.

Ambas versiones de la tesis de las fuentes sociales se sustentarian en su
dependencia conceptual en torno al problema de la separacion entre el
derecho y la moral: en la primera, la tesis de la no conexion identificatoria
entre el derecho y la moral seria necesaria, para la segunda, en cambio, no
lo seria®.

Por ello, a fin de demarcar adecuadamente la tesis de las fuentes sociales
y la tesis de la separacidén entre el derecho y la moral, se ha mostrado
la necesidad de “retroceder hasta aquello que tendrian en comun las dos
versiones de la tesis de las fuentes sociales” (Bayon, 2002, p. 18), a saber,
la denominada tesis convencionalista, segun la cual “la existencia y el
contenido del derecho depende solo de hechos sociales” (Bayon, 2002, p. 20).

Dicha tesis seria el minimo comun denominador del positivismo juridico. No
obstante, asi planteada, sin mayores cualificaciones, resulta en un lugar
comun con escasa utilidad teorica.

Por ello, la relevancia conceptual de la tesis convencionalista supone poder
responder tres cuestiones importantes: “cuales son los hechos sociales”,
“‘qué clase de relacion existe entre normas y hechos sociales” y “qué clase
de objetividad poseen las entidades convencionales y qué determina su
extensién o contenido” (Bayon, 2002, pp. 20-21).

proposiciones normativas que describen el derecho, el papel en todo ello de la idea de coherencia (ya sean
en el plano ontolégico, em el epistemoldgico, o0 en ambos) y también, por cierto, la importancia de la distincién
entre la perspectiva del observador y la del participante” (Bayon, 2002, pp. 4-5).

3 Se ha dicho: “La diferencia entre la tesis social débil y la fuerte es que ésta insiste, mientras que la primera
no, en que la existencia y contenido de toda disposicién juridica es totalmente determinada por fuentes
sociales” (Raz, 1985, p. 66). Esto conduce al problema, para el positivismo juridico incluyente, de que “la
identificacion de una norma como derecho puede depender de ambas cosas (su valor o correccion moral
y la existencia de convenciones)’, esta dualidad “se asienta sobre la idea de una convencién de segquir
criterios no convencionales, y resulta insostenible sin ella: porque es la que sirve de puente entre el postulado
convencionalista de que el derecho nunca puede extenderse mas lejos del punto hasta el que llegan las
convenciones [...] y la pretension de que hay normas auténticamente no convencionales” (Bayén, 2002, p.
19).

4 Se trata de la denominada “conexion identificativa: el derecho incorpora necesariamente la moralidad”
(Moreso, 2015). Para un panorama general, véase Moreso y Vilajosana (2004, pp. 192 y ss.)
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En contraste, en el primer capitulo de Positivismo juridico “interno”, que es
objeto de este comentario, la profesora Redondo esboza las tres cuestiones
antedichas, sugiriendo una ontologia diferente, una que no permita reducir
los deberes juridicos a hechos empiricos, a saber, hechos institucionales
en vez de convenciones. Su argumento se mueve asi, como sefiala en otra
parte del libro:

Una vez que se admite que el derecho es una entidad
no natural sino institucional se admite también que es
una entidad dedntica. En esta visién, el derecho es un
dato normativo, no reducible a un fendmeno puramente
empirico y, menos aun, natural. Esto, a su vez, implica
que quien ve el derecho desde esta 6ptica rechaza una
posicién escéptica respecto de la existencia de normas.
(Redondo, 2018, p. 160).

Dado que en el capitulo primero de su libro la autora mayormente busca
apuntalar la tesis de que los deberes juridicos son elementos constitutivos
del derecho, a partir de las criticas que se han formulado a esta posicion, se
abordaré esta cuestion en la seccidn siguiente. Luego se mostrara cual seria
el concepto de positivismo juridico que la autora derivaria de la idea anterior:
un positivismo normativista distinto de las versiones positivistas escépticas
y reduccionistas. Finalmente se analizara su propuesta ontoldgica, que se
apoya principalmente en Searle, a la luz de los aportes criticos de Epstein
respecto a la forma de concebir una ontologia social.

1. La importancia de los deberes para el derecho

La autora aborda las tres preguntas ontoldégicas que plantea el
convencionalismo profundo (cuales son los hechos sociales relevantes, qué
relacion existen entre éstos y la normas y cual clase de objetividad posee
dichas entidades), desde una perspectiva del positivismo normativista
cognitivista, es decir, aquellateoria que “admite como elementos constitutivos
del derecho, i. e. deberes juridicos o contenidos significativos permitidos,
obligatorios o prohibidos” (Redondo, 2018, p. 45); sosteniendo, al mismo
tiempo, que podemos informar acerca de la existencia de tales deberes.
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En otras palabras, para la autora, el contenido de las normas consiste
fundamentalmente en acciones permitidas, prohibidas u obligatorias v,
junto a ello, que podemos describir tales normas mediante enunciados
que establezcan un deber como la cualidad normativa de una determinada
accion, por ejemplo: “Esta prohibido fumar en recintos publicos”.

Los criticos de esta posibilidad se ubican en dos espectros: los que niegan
que tales enunciados informen sobre deberes, reduciéndolos a enunciados
empiricos sobre la existencia de normas, siguiendo con el ejemplo: “Hay
una norma que establece que ‘esta prohibido fumar en recintos publicos’; y
los que niegan el caracter informativo de tales enunciados, reduciéndolos a
prescripciones, siguiendo con el ejemplo: “Debe obedecerse la norma que
establece que ‘esta prohibido fumar en los recintos publicos’.

Las respuestas a estas criticas le permiten a la autora obtener insumos
tedricos para delinear su posicion, permitiendo esbozar una respuesta a
las preguntas sobre cuales son los hechos sociales y qué clase de relacion
existe entre normas y hechos sociales.

Bajo el rétulo de problema epistémico, es decir, aquello en lo que las normas
juridicas consisten, la autora analiza el problema central para su propuesta
normativista: la posibilidad misma de entender e informar acerca de deberes
juridicos, es decir, de “enunciados dednticos como expresiones auténticas
de proposiciones normativas [...] fruto de una actividad cognoscitiva”
(Redondo, 2018, p. 25). Para ello, la autora debe dar respuesta a los
diversos argumentos contendientes de esta idea.

Por una parte, al fuego enemigo, el escepticismo del positivismo realista, o
no-normativista, de Guastini, Chiassoni y Mazzarese®.

En el primer capitulo del libro, el punto de debate de Redondo con la escuela
genovesa no es la tesis convencionalista, sino mas bien que el positivismo
normativista cognitivista atentaria contra la distincién entre formulacién y

5 La autora entiende por escepticismo en el caso de los realistas “un particularismo insular, que niega la
normatividad juridica (o moral)”, y no un particularismo general, como el del movimiento Critical Legal Studies
que cuestiona la normatividad en general, que niega “que la mejor explicacion de nuestras practicas juridicas
(o morales) deba ofrecerse en términos de seguimiento de reglas juridicas (o morales)” (Redondo, 2018, p.
36), porque nuestro lenguaje en general estaria radicalmente indeterminado.
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norma. Se ha dicho sobre esta distincion: “En efecto, una idea bastante
persistente en algunas de las concepciones positivistas consiste en sostener
que un texto no es todavia una norma [...] esta parece ser una de las tesis
distintivas del realismo genovés” (Bouvier, 2011, p. 37).

El argumento de Guastini se basa en que el positivismo normativista
defenderia la equivalencia o confusidon entre enunciados de validez de una
norma y los que dan cuenta de un contenido normativo, porque si validez
equivale a existencia, “haciendo referencia al hecho de que una norma
ha sido promulgada o aceptada” (Redondo, 2018, p. 18), los enunciados
dednticos no expresarian proposiciones normativas sino empiricas, y
porque si validez equivale a obligatoriedad, no expresarian proposiciones
sino prescripciones, “[a]firmar que una norma es valida en este sentido, i.
e. que tiene fuerza obligatoria, equivale a aceptarla, alabarla, o prescribirla”
(Redondo, 2018, pp. 16-20).

No obstante, los desacuerdos con Guastini son todavia mas importantes
respecto del proyecto general del libro de Redondo. La autora defiende
la tesis de la posibilidad, es decir, el rechazo a “la tesis segun la cual el
estudio de las instituciones sociales es algo que puede realizarse desde
un unico punto de vista” (Redondo, 2018, p. 244), ya sea desde el punto
de vista interno, sentido practico o pragmatico de quien “comprende y
usa conceptos normativos vigentes en un grupo social [y], ademas, se
compromete con, y justifica, las reglas que el grupo sigue”, o desde el punto
de vista externo, sentido practico o pragmatico, de quien no asume este
compromiso justificativo con relaciéon a la institucion (Redondo, 2018, p.
208). A la distincion anterior se debe sumar una adicional: el punto de vista
interno, de quien capta “los significados que los participantes en una practica
comparten y aplican espontaneamente, pero de ningun modo trasforma al
estudioso en un participante”, y el punto de vista externo, de quien busca
correlaciones causales entre eventos empiricos; en este sentido, se trata
mas bien de una distincién estrictamente epistémica (Redondo, 2018, pp.
205-206).
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En contraste, Guastini niega la posibilidad de un discurso teérico desde el
punto de vista interno, ya que distingue de manera tajante entre un punto de
vista cognoscitivo, descriptivo, y uno normativo, que requiere aceptacion,
respecto de la descripcion de un ordenamiento juridico®.

Por su parte, Chiassoni sostiene que “el juego especifico de la interpretacion
del derecho es un juego regido por reglas semanticas, gramaticas y
metodolégicas. Particularmente, conforme a estas ultimas, el juego de
la identificacion del derecho —ya sea que se emprenda con la finalidad
de exponerlo en un libro de dogmatica juridica, de obtener una sentencia
favorable o de resolver un caso conforme a derecho— tiene siempre una
finalidad practica y no cognoscitiva” (Redondo, 2018, pp. 24-25).

Por ultimo, Mazzarese sostiene que las proposiciones normativas “son
el significado de, al menos, dos enunciados diferentes que describen,
respectivamente, entidades diferentes”. enunciados interpretativos, “un
enunciado que describe lo que una norma dada requiere”, y enunciado de
validez, “un enunciado que describe el (supuesto) de hecho de que una
norma dada es valida”. Ambos tipos de enunciados no son descriptivos
o informativos, sino adscriptivos, por lo que “no son aptos de verdad”
(Redondo, 2018, p. 30).

En otras palabras, los significados de las fuentes son decididos, “los
enunciados interpretativos y de validez presuponen una eleccion vy
evaluacién previas” (Redondo, 2018, p. 32). Asimismo, sefala que “toda
formulacién normativa puede siempre expresar diferentes normas, i.e.
diversos contenidos significativos” (Redondo, 2018, p. 33).

Por otra parte, Redondo debe dar respuesta al fuego amigo, el positivismo
normativista de Bulygin, para quien, como para cualquier positivista, la
existencia de normas juridicas es siempre una cuestiéon empirica. Por ello,
“el concepto de validez es siempre un concepto descriptivo”. De alli que
no se puede usar ni mencionar “un concepto normativo de validez (en el

6 A proposito de su analisis sobre la norma suprema de un ordenamiento juridico, donde se confundiria una
regla de conducta y una definicidn, sefiala sardonicamente: “Después de todo, se puede ‘reconocer’ las setas
venenosas sin por ello ‘aceptar’ comérselas. ¢ Por qué el reconocimiento (de la validez) de normas deberia
ser distinto del reconocimiento del boletus satanas?” (Guastini, 1999, p. 383). Amplia la idea en Guastini
(1999, pp. 406-407).
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sentido de fuerza vinculante)”, ya que “no puede haber proposiciones que
hagan referencia al hecho de la vinculatoriedad u obligatoriedad de una
norma” (Redondo, 2018, p. 40). Hacerlo supondria dejar de lado una de las
tesis que identifican al positivismo: la tesis de la separacion o separabilidad.

Lo anterior presupone que el concepto de normatividad del derecho, vale
decir, que las normas juridicas tengan el “caracter de razén capaz de
determinar la accién de los agentes” (Redondo, 1998, p. 356), es necesario
y unicamente una propiedad moral, razén por la cual el concepto normativo
de validez caeria “en una forma de positivismo ideoldégico” (Redondo, 2018,
p. 40, n. 36).

En otras palabras, para Bulygin y muchos otros positivistas, los problemas
de identificacion del derecho son distintos de los problemas de aplicaciéon u
obediencia de sus normas: “Desde esta perspectiva, que exista un derecho
no equivale a que exista un deber de hacer lo que él establece, i. e. de
obedecerlo o de aplicarlo” (Redondo, 1998, p. 355). Por ello, para Bulygin
los enunciados dednticos que pretenden afirmar la existencia de deberes
serian un hibrido inadmisible’, serian innecesarios®, o derechamente se
cuestiona la existencia de hechos normativos juridicos®.

Por el contrario, dejando atras el reduccionismo y escepticismo de los
criticos, la autora situa en el centro de la discusidén la capacidad de las
normas juridicas de guiar la conducta y dar razones para la accion: “Los
deberes juridicos son razones juridicas para la accién” (Redondo, 2018, p. 59).

7 Como vimos, para Bulygin el concepto de validez es siempre un concepto descriptivo, por lo que “no puede
haber proposiciones que hagan referencia al hecho de la vinculatoriedad u obligatoriedad de una norma
[...] porque al hacerlo, automaticamente, se estaria formulando un enunciado interno, que no expresa una
proposicion sino una prescripcion” (Redondo, 2018, p. 40). De esta manera, los enunciados que pretenden
aseverar la existencia de deberes, i. e. genuinas proposiciones normativas, constituyen un hibrido inadmisible”
(Redondo, 2018, p. 41), como descriptivos (proposicidén) y normativos (prescripcion) a la vez, ya que los
enunciados externos o bien registran regularidades, o reacciones hostiles frente a desviaciones, o ademas el
hecho de que los miembros de la sociedad aceptan reglas. Asi que los enunciados dednticos, o son internos
o externos en alguno de los sentidos precisados.

8 Porque los diferentes tipos de enunciados externos antes referidos “son suficientes para cumplir la tarea
que un tedrico debe cumplir’ (Redondo, 2018, p. 45).

9 EI cuestionamiento es “;qué tipo de hecho haria verdadera una proposicidon que tiene un contenido
normativo?” (Redondo, 2018, p. 48). La respuesta seria admitir la existencia de deberes juridicos generales,
en el entendido de que no hay una distincion entre deberes juridicos y morales. Conocer tales deberes
supondria comprometerse con el cognitivismo ético, postura que muchos positivistas de la vieja escuela
rechazan.
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En este sentido, para descartar el reduccionismo y el escepticismo de los
criticos, la autora afirma que el conocimiento de tales deberes juridicos
resulta complejo porque el objeto de conocimiento ya es complejo. Afirma que
“la verdad de los enunciados de deber esta determinada, respectivamente,
por la existencia de hechos empiricos, por la existencia de significados (i.
e. reglas semanticas) y por la existencia de razones juridicas (i. e. reglas
juridicas)” (Redondo, 2018, p. 60).

A partir de esto, su positivismo normativista cognitivista afirmaria la
existencia de normas “como entidades distintas de los hechos empiricos de
su creacion, aplicacion, obediencia, etc.” (Redondo, 2018, p. 45). Por esta
razon el principal desafio para esta teoria es elucidar una nocidon adecuada
de deberes juridicos.

2. Ontologia y las identidades del positivismo

Laautoraesbozaunarespuestaaltemasobre qué clase de objetividad poseen
las entidades normativas y qué determina su extension o contenido, bajo
el rétulo de problema ontoldgico, relativo a la posibilidad del conocimiento
objetivo: “Busca una respuesta acerca de si existen normas y, en su caso,
acerca de qué tipo de entidades son” (Redondo, 2018, p. 58).

Para la autora, un convencionalista, o un antirrealista, que intente mostrar
algun grado de determinacién del derecho, debe reconocer que la existencia
de una norma es inseparable de la determinacion de un contenido de deber.
Esto, porque “quien afirma que se pueden identificar contenidos significativos
total o parcialmente determinados que guian el comportamiento adquiere
un compromiso ontoldégico segun el cual existe una regla que no se reduce
a la practica empirica” (Redondo, 2018, p. 54).

En otras palabras, contenido es inseparable de existencia: las condiciones
de verdad de un enunciado de deber dependen de una y la misma practica
juridica de reconocimiento y aplicacién “pero no consisten en ella porque
los deberes no son reducibles a practicas empiricas” (Redondo, 2018, p. 55).

Por ello, dado que los deberes juridicos “son contenidos abstractos o
significados, pero siempre relativos a una practica empirica”, para identificar
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un deber juridico, puedo partir desde el contenido abstracto y preguntarme
“si es un contenido juridicamente debido”, o bien, “partir de una practica
conocida y preguntarme, conforme a dicha practica [...] pueden considerarse
[...] contenidos debidos” (Redondo, 2018, p. 55). En el primer caso, se
trataria de una investigacion empirica, en el segundo no.

Asi, “algo es un deber en la medida en que es un contenido —un significado—
al que se le reconoce fuerza justificativa para llevar a cabo ciertas acciones
o0 abstenerse de las mismas”. En atencidén a esto, “para caracterizar un deber
es preciso no solo una teoria del significado sino también una especifica
teoria del derecho, i. e. una teoria acerca de como se identifican los
contenidos que la practica juridica reconoce como razones para la accion”
(Redondo, 2018, pp. 59-60)°.

Desde alli, la autora muestra que el tipo de existencia de deberes juridicos
descansa en dos opciones “o0 bien es un dato no-natural, ideal (irreductible
a hechos empiricos) o bien es un dato empirico” (Redondo, 2018, p. 74). Es
una de las dos opciones y, en coherencia con lo que ha defendido, la autora
opta por la primera.

Como entidad ideal hay dos posturas: o las identidades ideales “existen
con independencia de toda intervencion humana” o “solo existen aquellas
entidades ideales (normas o contenidos significativos) que sobrevienen o
emergen a partir de ciertos actos o practicas empiricas” (Redondo, 2018,
pp. 74-75). Creo que en este punto Redondo no es clara, ya que no indica
de manera contundente cual de esas opciones utiliza.

Como sefala, esta discusién usualmente se circunscribe a la dicotomia
realismo/anti-realismo, la que la autora sugiere abandonar por ambigua,
proponiendo como mas adecuada la dicotomia objetivo/subijetivo.

No obstante, parala autora, ladicotomia realismo/anti-realismo es importante
porque le permite delinear su propia postura: “En cualquier caso, una teoria
del derecho es normativista y no empirista en la medida en que considera que
hay razones tedricas para no operar tal reduccion” (Redondo, 2018, p. 75).

10 Aqui otra diferencia radical con Guastini, para quien ambos tipos de teorias se encontrarian en niveles
distintos. Véase Guastini (1999, pp. 15-28).
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En cualquier caso, la autora, en coherencia con su tesis normativista, parece
ser que aceptaria la tesis de que las entidades normativas sobrevienen o
emergen de ciertos actos o practicas empiricas pero que no se reducen
a ellas. Esto es, favoreceria una idea de gradualidad de tal dependencia,
aunque no precisa como ella se daria.

Luego, la autora, a partir de la distincion de Searle entre objetivo/subjetivo
y epistémico/ontolégico, concluye que, dado que es posible realizar juicios
epistémicamente objetivos acerca de entidades ontologicamente subjetivas,
“los enunciados deodnticos que identifican deberes juridicos son enunciados
de este ultimo tipo” (Redondo, 2018, p. 81).

De hecho, la autora califica su analisis de la siguiente manera “este analisis
puede presentarse como una ampliacién del enfoque de Searle acerca de
la objetividad epistémica” (Redondo, 2018, p. 87).

Por ello, la autora concluye el primer capitulo afirmando que tanto la
existencia como el conocimiento de las normas juridicas se sostienen en la
idea de que ellas serian hechos institucionales.

Las normas juridicas serian hechos complejos que dependen de hechos
empiricos, convenciones sociales, pero que no se reducen a ellos: “Las
normas o deberes juridicos existen como entidades ideales que dependen
de —aunque no son reducibles a— acciones o convenciones humanas”
(Redondo, 2018, pp. 48-49)".

Por lo anterior, Positivismo juridico “interno” puede ser leido como un intento
de elucidacidon de aquello que, en primer lugar, se debe tener en comun a
fin de llevar a cabo un debate racional: el libro asumiria como ineludibles
los problemas que plantea la tesis convencionalista, pero no la respuesta
convencionalista que busca erigirse como minimo comun denominador

11 Sobre esto, ha sefialado: “De acuerdo a lo que estoy sosteniendo aqui, decir que una norma es aplicable,
sin que esa aplicabilidad haga referencia a otra norma, presupone que ella es una regla social” (Redondo,
1998: 361 n.12). En esto esta con Hart y Raz, para quienes “lo caracteristico de un sistema juridico es que
sus normas deben ser aplicadas sélo si, en ultima instancia, reposan en una regla social” (Redondo, 1998:
360-361).
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del positivismo juridico. En su lugar, la autora defiende la no-reducibilidad
de la normas o deberes juridicos a convenciones, entendidos estos como
hechos sociales.

Para la autora, aceptar la idea antedicha supone considerar como
imprescindible otro elemento, que estaria en el corazén del derecho, a
saber, la normatividad:

A pesar de las marcadas diferencias que existen entre las
distintas teorias juridicas, generalmente, ellas acuerdan
en que el derecho intenta guiar conductas a través de
reglas, y que estas reglas tienen caracter practico en la
medida en que funcionan como un tipo caracteristico de
razones en los contextos de toma de decision (Redondo,
2018, p. 93).

En contraste, hace 20 afos la autora se quejaba de que el positivismo era
‘incapaz, con sus propias categorias, de dar cuenta del caracter practico
del derecho” (Redondo, 1998, pp. 369-370)". Por ello, la autora sefialaba:
“Si el positivismo no logra dar cuenta del caracter practico del derecho con
independencia de la moral, debe reconocer que su propuesta de separar
estos dos fendmenos normativos le impide captar este aspecto esencial del
derecho” (Redondo, 1998, p. 358)."

Por ello, el giro en la discusion por el caracter del positivismo juridico que
Positivismo juridico “interno” propone se muestra en la relevancia que tendria
para el positivismo juridico una adecuada aceptacion de la idea de deberes

12 Esto, porque en ese entonces, las alternativas para encajar dicho caracter en la teoria conducia a los
positivistas a una de tres opciones: “a) o bien lo hacen solo en sentido metaférico, sin asumir seriamente lo
que esta idea presupone; b) o bien caen en contradiccion con sus propias tesis positivistas, admitiendo que
el derecho genera siempre una razén moral para hacer lo que él requiere -que es la posicion del positivismo
ideolégico-; c) o bien dejan de ser positivistas al explicar este caracter practico. Si el derecho genera una
razon para la accion, lo hace gracias a su apoyo en la moral” (Redondo, 1998, pp. 369-370).

13 Ampliando esta idea sefala: “El positivismo puede responder al reproche sobre la falta de explicacion
del caracter practico del derecho sin tener que recurrir a la moral. Sin embargo, para hacerlo debe admitir
la ambigliedad de la nocion de deber, la existencia de diversos tipos de razones y un principio de unidad
del razonamiento que sea neutral respecto a los distintos sistemas generadores de razones. El hecho de
que no se acepten estas premisas explica por qué algunas teorias son claramente positivistas en relacion
a la identificacién del derecho, pero no pueden ofrecer una explicacion positivista de su caracter practico,
entendido en términos de razones para la accién” (Redondo, 1998, p. 368).

Anuario de Filosofia Juridica y Social, N°38 (2022) - ISSN-0719-4455 - Chile

18



19

Marcos Andrade Moreno

juridicos, la que permite concebir al derecho en términos normativos: que
este busca guiar las conductas a través de reglas y que estas posean un
caracter practico porque funcionan en la deliberacién.

Esta adecuada aceptacién de la idea de deberes juridicos supone descartar
elementos conceptuales de teorias juridicas positivistas (el positivismo
realista genovés y el positivismo normativista de Bulygin), elementos que
por décadas habian sido fundamentales en nuestra cultura juridica.

El descarte de dichos elementos conceptuales se produce porque tales
teorias implicarian un reduccionismo inaceptable respecto de los deberes
juridicos. Lo anterior se expresa en el rechazo de la autora a la distincion
entre contenido del derecho como entidad abstracta o significado y su
“[...] para una posicién no reduccionista
las normas son contenidos, y existen en cuanto contenidos; ya sea que se

existencia como hecho empirico:

las conciba como resultado de actos institucionales, de practicas complejas
o como entidades independientes de cualquier intervencion humana”
(Redondo, 2018, p. 51).

Con lo anterior, la autora estaria reconociendo una diversidad ontoldgica a
fin de elucidar la nociéon de normas en el sentido que le interesa apuntalar,
vale decir, que se puede comprender las normas como entidades que
resultan de actos institucionales, de practicas complejas o como entidades
independientes de cualquier intervencidon humana’™.

El problema de reconocer tal diversidad ontoldgica, y no solo epistemoldgica,
como queda claro en su distinciéon entre distintos sentidos de interno y
externo, estaria justamente en que desconoceria la razén principal de la
estrategia desplegada por la tesis convencionalista; a saber, retroceder en
clarificar la ontologia que permite comprender la diversidad de posiciones
en torno a la tesis de las fuentes sociales y, de paso, clarificar la identidad
del positivismo juridico.

La centralidad del encaje de los deberes juridicos en el positivismo hace
que la autora descuide el problema ontolégico. No obstante, no descuida

14 En este punto parece que la autora sostiene una versién de la denominada “tesis de la prioridad de lo
conceptual sobre lo ontolégico, defendida entre otros por Caracciolo (Vilajosana, 2017, p. 86).
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la pregunta por la identidad del positivismo juridico. Ella propone una
clasificacion de enfoques positivistas basada justamente en el encaje
tedrico de la nocién de deberes juridicos:

a) Positivismo reduccionista, para el cual la existencia de un deber, las
condiciones de verdad de un enunciado de deber, se entiende “en términos
de actos realizados o que probablemente se realizaran. Esta tradicion
corresponde a unavision empiristay reduccionista de los deberes” (Redondo,
2018, p. 58);

b) Positivismo semantico, para el cual “un deber juridico se analiza en
términos de la existencia de normas juridicas generales: aun cuando la
existencia de una norma es concebida como la existencia de un significado,
su especifica validez o pertenencia al sistema juridico se analiza en términos
de hechos empiricos” (Redondo, 2018, p. 58). En otras palabras, las normas
o deberes juridicos no implican necesariamente razones para accién: son
externas a las normas o deberes’’;

c) Positivismo normativista no reduccionista, para el cual “los enunciados
de deber juridico son analizables en términos de entidades semanticas
especificas: contenidos normativos juridicos o razones juridicas. Para
esta concepcion, los deberes juridicos son algo mas que meros criterios
semanticos de clasificacién. Los deberes juridicos son razones juridicas
parala accion” (Redondo, 2018, p. 59). Es esta ultima version del positivismo
la que defiende la autora.

Lo que no queda claro en esta concepciodn es el papel que juega la tesis de
la separacién entre el derecho y la moral como caracteristica del positivismo
juridico. Lo anterior, en el entendido de que la estrategia de la autora es
distinta a la de Raz, que abandona la tesis de |la separacion por la necesidad
que tiene su teoria de salvar la nocidon de razdén para la acciéon (que se
vincula con la moral)'e.

15 Esto, porque “Los deberes juridicos son significados ante las cuales, contingentemente, se puede adoptar
una actitud practica” (Redondo, 2018, p. 59).

16 Ha dicho: “La solucion que encuentra este autor es sostener que la separacion entre derecho y moral no
es una tesis necesaria del positivismo. Sin embargo, autores positivistas como Eugenio Bulygin, Frederick
Schauer, José Juan Moreso, Pablo Navarro, Walluchow, etc., que mantienen la tesis de la separacion,
deberian admitir que no pueden explicar dentro de sus esquemas positivistas el caracter practico del derecho,
entendido como razon para la accion” (Redondo, 1998, pp. 368-369).
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En cualquier caso, la no-reducibilidad no seria una tesis central para el
positivismo, de la manera en que si lo seria la normatividad, sino que ella
estaria implicada en el caracter practico del derecho vy, por ello, resultaria
muy relevante para delinear el enfoque positivista interno que construye.

No obstante, sin una ontologia adecuada, dificilmente es posible encajar
juntas la tesis de la normatividad con la tesis segun la cual las normas o
deberes juridicos existen como entidades ideales que dependen en algun
grado de acciones o0 convenciones humanas, pero que no son reducibles a
estas. Recordemos que la tesis convencionalista sefala que la existencia y
el contenido del derecho depende solo de hechos sociales.

Por ello es relevante contar con una ontologia adecuada, una que permita
explicitar cdbmo sobrevienen o emergen estas entidades ideales a partir
de ciertos actos o practicas humanas. A propédsito de las dificultades del
positivismo incluyente con la tesis convencionalista, la autora senala:

Si aceptamos, como sugiere Juan Carlos Bayoén, que
con relacién al derecho la unica ontologia adecuada
es convencionalista [...] Ciertamente, el positivismo
incluyente cae en problemas [...] EI unico modo de evitar
este problema, a mi entender, es revisar la tesis de que el
concepto positivista de derecho supone una ontologia de
este tipo. El inclusivista podria sostener que el derecho es
un objeto institucional, como lo entiende Searle. Es decir,
que tiene origen y depende de las creencias y actitudes
de las personas, pero que no es necesariamente un objeto
convencional, y no se identifica necesariamente como se
identifican las convenciones. (Redondo, 2018, pp. 150-
151).

La autora parece asumir que la ontologia de los hechos institucionales
de Searle seria una ontologia adecuada, por oposicion a la ontologia
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convencionalista’. Creo que una clarificacion de este punto traeria
beneficios a la hora de explicar por qué la no-reducibilidad de normas o
deberes juridicos a hechos empiricos es muy relevante para el derecho.

La autora considera, por ejemplo, que “el positivista normativista distingue
entre hechos empiricos y normas para destacar que el derecho, o los
ordenes juridicos, son conjuntos de estas y no de aquellos™. Es dicha no
reducibilidad de las normas juridicas a hechos sociales y a normas morales
“lo que permite al positivismo normativista criticar, por una parte, al realismo
juridico vy, por otra, al iusnaturalismo” (Redondo, 2018, p. 43).

Por ello, vale la advertencia de Baydon de que “lo que realmente hace
posible la existencia de versiones crucialmente diferentes de la tesis de las
fuentes sociales es que su nucleo minimo, la tesis convencionalista, puede
combinarse con diferentes ontologias de los hechos sociales” (2002, p. 21).

La clarificacion de una ontologia adecuada pasa por circunscribir los
problemas que trae aparejada la ontologia juridica dentro del marco mas
amplio: al de una ontologia general de los hechos sociales. Creo que esta
es una forma provechosa, y en concordancia con lo que sostiene Redondo,
de encajar juntos todos los elementos que ella considera relevantes para su
positivismo juridico interno.

3. Fundamentar y anclar

Uno de los grandes temas de Positivismo juridico “interno” es el problema
del escepticismo sobre “la existencia y el conocimiento de las normas”,
qgque es como justamente se titula el primer capitulo del libro. Como vimos,
el capitulo reconstruye conceptualmente las diversas variedades de
positivismos, mostrando sus fortalezas y debilidades argumentales, en
torno a la respuesta escéptica al cognitivismo, vale decir, a la tesis segun
la cual es posible “admitir enunciados dednticos cuya funcidon es descriptiva

17 Para un analisis de la idea del convencionalismo juridico a partir de la nocién de convencion de Lewis, es
decir, como soluciones a problemas de coordinacion, véase Vilajosana (2010).
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o informativa con relacién al contenido de deberes no reducibles a hechos
empiricos” (Redondo, 2018, p. 13). Este es el problema epistémico que la
autora busca resolver.

Porello, el primery principal objetivo de estatesis es elrealismogenovés, para
el cual “entre el texto y la decision judicial se encuentra un intermediario (el
intérprete doctrinario, el dogmatico)”, el cual “influye en la actividad judicial,
de manera tal que la produccion juridica no se encuentra (necesariamente)
en la produccion de sentencias, sino en la conjuncion entre dogmatica y
decision de casos judiciales” (Bouvier, 2011, p. 29).

En otras palabras, los argumentos de la autora se dirigen primeramente
contra la tesis descrita por el conocido dictum: la norma no antecede como
dato, sino que resulta como producto del proceso interpretativo. Vale decir,
laidea de que “el derecho seria una variable dependiente de la actividad doctrinal
y jurisprudencial (y no de la actividad legislativa)” (Bouvier, 2011, p. 30).

Como vimos, la tesis convencionalista sefiala que la existencia y el contenido
del derecho depende solo de hechos sociales. Porello, las teorias positivistas
sostienen “una férrea defensa de una tesis convencionalista segun la cual la
practica es el ultimo criterio que fija o determina los significados o contenidos
juridicamente debidos. Si lo expuesto hasta aqui es acertado, estas teorias
son legitimamente objeto de la impugnacién escéptica” (Redondo, 2018, p. 72).

Enestesentido,laautoratienerazon:latesisconvencionalistaes problematica
respecto del reconocimiento de los deberes juridicos como contenidos del
derecho porque finalmente sostiene una forma de reduccionismo basado
en la practica, la que cae presa de la necesidad de “tener que admitir la
existencia de una entidad adicional a la practica” (Redondo, 2018, p. 54)"8.

18 Incluso en una versidn no escéptica del seguimiento de reglas. Esto es asi, porque “se toma el acuerdo,
la practica compartida, como el elemento que permite dar un contenido determinado a la regla” (lglesias,
1998, p. 139). En este sentido, para la tesis convencionalista, esto supondria un regreso al infinito, ya
que se tendria que “aportar razones de por qué la practica juridica requiere conectar el consenso con la
determinacion del derecho, y su ausencia con la indeterminacion”, esto es, “por qué se caracteriza mejor
nuestro juego del lenguaje mostrando que debe garantizarse el acuerdo [...] Se requeriria algun criterio no
convencional para identificar el contenido de las convenciones sociales” (Iglesias, 1998, p. 144). En el mismo
sentido Bayon expresa: “ [...] una presunta convencion de seguir criterios no convencionales o bien es una
convencion solo aparente, o bien su contenido no es en realidad seguir criterios no convencionales. Asi que
el incorporacionismo queda expuesto al siguiente dilema: o bien abandona el convencionalismo, o bien acaba
siendo indistinguible del positivismo excluyente” (2002, p. 20).
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Por ende, dicha tesis seria problematica también para el caracter practico
del derecho. En este sentido, un problema que era genuinamente epistémico
deviene en un problema ontoldgico.

Por ello, para la autora, el cognitivismo exige aceptar “que el contenido
de las reglas puede captarse directamente, sin que su identificacion esté
determinada por la practica de conductas que las aplica”, lo que implica que
“tales reglas consisten en una entidad distinta de dicha practica empirica:
consisten en una entidad ideal, en relacién con la cual los enunciados que
captan su contenido, en modo directo, pueden evaluarse como verdaderos
o falsos” (Redondo, 2018, pp. 13-14).

Pero el sentido epistémico no es el unico sentido que tiene la tesis
convencionalista, ella también posee un sentido ontoldgico: la existencia
del derecho, por ende, de los deberes juridicos, depende solo de hechos
sociales. En otras palabras, la tesis convencionalista no tiene apenas
una dimension epistémica, sino que también ontoldgica, lo que queda
patente cuando se discuten las dificultades a propdsito de la determinacion
total o parcial de los contenidos juridicamente debidos que defiende el
positivismo inclusivista.

¢ Es problematica la tesis convencionalista en su dimension ontolégica con
la existencia de genuinos deberes juridicos que otorgan el caracter practico
al derecho? No, en la medida que se reconoce que tales deberes emergen
de un o unos hechos sociales que le dan origen, pero no son reducibles a
otros hechos sociales. Sin embargo, como vimos, justamente ese seria el
problema de la tesis convencionalista: ofreceria un reduccionismo basado
en la practica.

Recordemos que el positivismo normativista afirma la existencia de normas
como entidades distintas de los hechos empiricos de creacion, aplicacion
u obediencia. Por tanto, la no reduccién se refiere a que las normas no se
reduzcan a un conjunto especifico de hechos sociales.

En otras palabras, el problema aqui es la plena identidad del derecho con
un conjunto de hechos y no la intimidad o cercania con ellos. Esta seria una
forma de entender la superveniencia de la que habla la autora. La autora es
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consciente de este punto, al afirmar que los deberes juridicos como entidades
ideales supervienen o emergen de hechos sociales, reconociendo no una
dicotomia entre hechos y normas, sino una gradualidad en su dependencia.
Este es el problema de cualquier teoria que se llame normativa:

Sise parte de laidea segun la cual las reglas no son hechos
y las teorias so6lo pueden describir hechos, se sigue que
no se puede describir reglas. Esto constituye un problema
clasico para las denominadas ‘ciencias normativas’. Pero
si se asume que hay un sentido intuitivo en que se pueden
describir reglas, sea mediante Sollsédtze, sea mediante
proposiciones normativas, el problema cambia (Bouvier,
2011, p. 34)."°

Como vimos, el problema ontolégico que enfrenta la autora consiste en
mostrar de qué manera existen aquellas entidades ideales (normas o
contenidos significativos) que sobrevienen o emergen a partir de ciertos
actos o practicas empiricas: de qué manera las normas son entidades
distintas de la practica social que les dan origen.

Como vimos, hacia el final del primer capitulo la autora sefala que su analisis
puede presentarse como una ampliacién del enfoque de Searle acerca de
la objetividad epistémica. Con esto, y con lo sefialado mas arriba, entiendo
que la autora busca justificar en la teoria de Searle no solo la objetividad
del conocimiento de los deberes juridicos, sino que también su ontologia:
a pesar del caracter ontoldégicamente subjetivo de los deberes juridicos es
posible realizar juicios epistémicamente objetivos sobre ellos.

Por dicha razon, Redondo sostiene que las normas o deberes juridicos
quedarian mejor comprendidos bajo la nocion de hechos institucionales.

En este sentido, desde el punto de vista ontoldgico, la tesis de Redondo,
basada en los hechos institucionales, se separa de la tesis convencionalista,

19 De alli, como vimos, la estrategia general adoptada por la autora: “el contenido de las reglas puede
captarse directamente, sin que su identificacion esté determinada por la practica de conductas que las aplica”
(Redondo, 2018, pp. 13-14).
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que entiende a las normas bajo la nocion de convenciones. Si bien la idea
de una convencion posee un gran pedigri en la filosofia —nace con Hume y
es refinada por Lewis— ella ha recibido variadas criticas.

Una de las mas certeras es la de Millikan (2005), que defiende la idea
convenciones naturales, que pueden ser descritas como aquellas “que no
requieren coordinaciones, conformidad regular ni fundamentos racionales”,
de la cual surge la nocién de convencionalidad natural, la que se compone
de dos caracteristicas centrales:

Primero, las convenciones naturales consisten en patrones
que son ‘reproducidos’ en un sentido que debe precisarse.
En segundo lugar, el hecho de que estos patrones proliferen
se debe en parte al peso del precedente, mas que debido,
por ejemplo, a su capacidad intrinsecamente superior para
realizar ciertas funciones (Millikan, 2005, p. 2).

Dicha reproduccion depende de elementos anteriores que posean la misma
forma. De alli que “un comportamiento es convencional no porque su forma
coincida con una convencional, sino porque su forma fue producida por
reproduccion” (Millikan, 2005, p. 4). Estas ideas le permiten afirmar que
muchos fendmenos sociales nosonsoluciones aproblemas de coordinacién?.

Pero a la huida del convencionalismo profundo que el positivismo interno
de Redondo supone es consecuencia de las criticas que recibe la nocidn
de convencion que sustenta al convencionalismo, sino que mas bien se
explica por las dificultades que dicha tesis trae aparejada para el encaje de
la nocion de deberes juridicos en la teoria del derecho.

Creo que este movimiento hacia la teoria de los hechos institucionales se
explica en parte también por una cuestion bien importante sobre Searle,

20 Por ejemplo, el derecho regula determinados movimientos, como firmar un papel ante x, los resultados
de tales movimientos; es decir, el derecho posee movimientos y resultados regulados. Se dice que ellos
son esencialmente convencionales o regulados y que descansarian en convenciones, ya que “las acciones
se describen o identifican solo por referencia a sus resultados convencionales”. acciones que han sido
constituidas debido justamente a la existencia de ciertas convenciones o regulaciones. Esto otorgaria
su caracter extraordinario. No obstante, Millikan afirma que “no hay nada mas aqui que una convencion
natural perfectamente ordinaria y una regulacion social perfectamente ordinaria; nada, es decir, excepto la
terminologia. Estos actos siguen siendo acciones ordinarias que se han reproducido después de un patrén,
o siguiendo una regulacién, de ninguna manera mas o menos convencional que el acto de estrechar la mano
con la mano derecha, o creerlo cuando te dicen que esta lloviendo” (2005, p. 21).
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a saber, que su teoria de los hechos institucionales se inspira en parte en
la obra de Hart, realizando modificaciones o ampliaciones muy relevantes,
entre las que destaca “que las reglas se implementan en el comportamiento:
los hechos institucionales dependen solo de los estados mentales en una
sociedad, no de las practicas” (Epstein, 2018)2".

Esta idea es especialmente relevante para Redondo, en la medida de que le
permite preservar su tesis de que las normas son entidades ideales.

No obstante, |la teoria de los hechos institucionales ha recibido criticas que
son mas relevantes. Asi, se acusa a Searle de que su insistencia en que la
intencionalidad colectiva para ser tal no necesita ser compartida, seria una
muestra clara de individualismo metodolégico?2.

Asimismo, Searle no clarificaria adecuadamente una nocion muy
importante, la de trasfondo (background): “El conjunto de capacidades
no intencionales o preintencionales que hacen posibles los estados
intencionales de funcion” (1997, p. 141)%. Este trasfondo no puede ser
concebido como representacional, sino que mas bien permite fundamentar
las representaciones: los estados intencionales funcionan gracias a este
trasfondo, “es un territorio habitado, entre otras cosas, por acuerdos mas
0 menos arbitrarios (acuerdos incorporados) o preconvenciones” (Celano,
2014, p. 624)%. Sin este trasfondo, se corre el peligro de la regresion al
infinito al momento de interpretar una regla o un significado, ya que ellas no
se auto-interpretan®.

En cualquier caso, la huida de Redondo del convencionalismo profundo no
se justifica en sus propios términos: igualmente en la teoria de los hechos

21 Esto, porque Searle defiende la idea de que el pensamiento es previo al lenguaje y que el significado
linguistico “se deriva de una intencionalidad humana mas basica”, al mismo tiempo que considera “que los
hechos institucionales dependen del lenguaje”. No obstante, “si el lenguaje es ya un fenémeno derivado,
se obtendria que el lenguaje mismo es una institucion” (Santibafiez, 2012, p. 143). La pregunta es
entonces “;como puede darse el reconocimiento colectivo entre los humanos —que no es una forma de
cooperacion— con el lenguaje que es producto de un comportamiento cooperativo?” (Santibafiez, 2012, p.
141). Esto importa cierta contradiccion que Searle no soluciona de forma completamente satisfactoria.

22 Véase Lucena (2011, pp. 348 y ss.).

23 También “el conjunto de capacidades, habilidades, disposiciones, maneras de ser y hacer de las cosas
que se dan por sentado, con independencia de cualquier estado intencional” (Searle, 2010, p. 31).

24 En el mismo sentido Bayon (2002, p. 26).
25 Para un analisis de este trasfondo, ver mas en Celano (2014).
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institucionales es preciso echar mano de la nocién de acuerdos incorporados
o pre-convenciones a la hora de completar el cuadro ontolégico que permite
dar cuenta del derecho como parte de la realidad social.

Ademas, en definitiva, es posible agrupar al convencionalismo y a la teoria
de los hechos institucionales bajo el mismo rétulo: en tanto que teorias
que establecen categorias sociales como producto de estados mentales
comunitarios; esto, porque en ambos casos las categorias sociales son
producto no de las mentes individuales, sino que producto de las mentes en
una comunidad tomadas en su conjunto?®.

Es posible entonces llegar a una solucion de compromiso, reconociendo en
parte el punto del convencionalismo: “[...] asumir que la realidad de este
esta construida por la actividad de seres humanos y consiste meramente
en un conjunto de creencias compartidas y de actitudes y expectativas
interdependientes [...] el rechazo del realismo metafisico acerca del derecho
[...] pero sin negar en modo alguno la objetividad” (Bayén, 2002, p. 21). Al
mismo tiempo, buscando garantizar la idea de que los deberes emergen de
un o unos hechos sociales que le dan origen, pero no son reducibles a otros
hechos sociales.

Para hacer esto, es necesario recurrir a una ontologia social general, una
que sea capaz de comprender, a partir de la idea de que las categorias
sociales son producto de estados mentales comunitarios, tanto a la tesis
convencionalista como a la de los hechos sociales.

Una ontologia social general puede entregarnos insumos valiosos para
enfrentar este asunto. En su libro The Ant Trap, Brian Epstein defiende una
tesis general sobre la ontologia social. El propdsito de la publicacidon es
proveer un nuevo marco metafisico para el estudio del mundo social.

Para ello, se orienta contra la tesis del individualismo ontolégico, cuyo
contenido es una version de la superveniencia: “que no puede haber
cambio en las propiedades sociales sin un cambio en las propiedades

26 Aunque, como defiende Epstein, el convencionalismo, al menos como lo defiende Hume, se aparta en
otros aspectos de la propuesta de Searle: “la teoria de Hume establece que una convencién implica mas que
actitudes [requiere comportamiento]. En la teoria de Searle, las reglas constitutivas se establecen solo por
actitudes” (Epstein, 2018, p. 55).
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individualistas”?. Al mismo tiempo trata de apuntalar al modelo estandar
de ontologia social, del cual una buena parte es fruto de la obra de
Searle, es decir, “alternativamente, la vision de que los objetos sociales
son proyecciones de nuestras actitudes o acuerdos en el mundo no social.
Las entidades sociales, desde este punto de vista, son performativas y el
producto de intenciones colectivas” (Epstein, 2015, p. 74). No obstante, el
autor busca integrar la tesis de la superveniencia con el modelo estandar en
un modelo general de los hechos sociales.

El libro busca mejorar algunos aspectos de la obra de Searle, The
Construction of Social Reality (1995). En el modelo estandar de Searle,
“existe la regla constitutiva, que tiene la forma X como Y en C, y estan
los hechos sobre la aceptacion colectiva, que ponen en practica las reglas
constitutivas” (Epstein, 2015, p. 74).

La critica de Epstein se dirige al segundo punto, a la clase de entidad social
gue se supone que Searle esta tratando de explicar, ya que él las califica
como hechos institucionales, pero los ejemplos que da en su libro son sobre
los limites de una aldea y el dinero que “en si mismos son objetos o tipos,
no hechos” (2015, p. 74).

Un problema de la regla de Searle es que se aplica tanto a casos particulares
(“esta linea de piedra cuenta como limite”) como a casos genéricos (“todos
los billetes impresos por la Casa de moneda cuentan como dinero”): esto se
soluciona con un condicional universal del tipo Para todos los objetos z, si z
tiene la propiedad X, entonces z tiene la propiedad Y. Con esto, queda mas
claro el papel que Searle le atribuye a la regla constitutiva:

Esta pensada para dar las condiciones que un objeto
necesita satisfacer para que sea una instancia del tipo
social relevante. Es decir, para que un objeto sea un billete
de un dolar, debe cumplir con las condiciones previas
dadas en el ‘término X’. Si un objeto tiene la propiedad
de ser emitida por la Casa de Moneda, entonces eso es

27 En otra parte, califica a esta tesis como falsa: “La razén no es que las propiedades sociales estén
determinadas por algo mas que las propiedades fisicas del mundo. En cambio, es que las propiedades
sociales a menudo estan determinadas por propiedades fisicas que no pueden ser consideradas como
propiedades individualistas de las personas” (Epstein, 2009, p. 3).
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suficiente para que sea un billete de un dolar”. (Epstein,
2015, pp. 74-75).

El punto de Epstein (2015) es que

el objetivo de la ‘regla constitutiva’ no es simplemente dar
un conjunto de condiciones de casuales [happenstance]
para que algo sea un billete de dodlar [...]. Mas bien, es
dar a las condiciones para fundamentar un hecho sobre
un dolar [...] El antecedente no es solo una condicion
accidentalmente suficiente. Es la razon metafisica de que
algo sea un ddlar [...] Las reglas constitutivas nos dicen
qué fundamenta qué. (p. 76).

En otras palabras, “fundamentar se entiende mas directamente como una

relacion entre hechos” (Epstein, 2015, p. 75). Por ello,

al investigar la metafisica social, buscamos las razones
de una gran variedad de hechos sociales para que sean el
caso. Estoesloque unaregla constitutiva deberia decirnos.
A veces establecemos condiciones de fundamentacién
para un hecho particular [...] Pero mas tipicamente,
establecemos condiciones generales para fundamentar
algun tipo de hecho social (Epstein, 2015, p. 76).

Por esta razéon es que la regla constitutiva de Searle, a la que Epstein
principio marco, se define como:

[U]ln principio que conecta un conjunto de condiciones de
fundamentacion a un hecho social particular o a un tipo
de hecho social. Articula cuales son las condiciones de
fundamentacién para un hecho social. Esto significa que
la regla constitutiva no se encuentra entre las condiciones
de fundamentacion de un hecho social, sino que describe
como el hecho social se fundamenta. Ademas, expresa las
condiciones basicas en todo un conjunto de situaciones,
contextos o mundos. (2015, pp. 76-77).
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Luego Epstein introduce la nocion de marco [frame]. Esto, porque “las
condiciones de fundamentacion de x es un ddlar no se aplican solo a los
délares actuales, sino que se aplican a otras posibilidades” (2015, p. 77)2.
Por ejemplo, la Casa de Moneda podria haber emitido mas o menos ddlares
de los que realmente hizo?°.

Finalmente, introduce la nocion de anclaje [anchoring]: “Una relacion entre
un conjunto de hechos y un principio marco. Para un conjunto de hechos
anclar un principio marco es que esos hechos son la razén metafisica de
qgue el principio marco sea el caso” (Epstein, 2015, p. 82)%.

Epstein luego toma como ejemplo al derecho usando la teoria de Hart
como modelo:

a) Una regla primaria que disponga el homicidio calificado seria un principio
marco, ya que conectaria un hecho, el hecho, de que ‘x asesinara a y’, con el
hecho (juridico), ‘x cometié homicidio calificado de y’, el hecho, fundamenta
el hecho,;

b) En los mismos términos, explica “los codigos juridicos como registros
imperfectos del derecho”, ya que aquello que esta “realmente escrito en
un codigo juridico [...] es parte del paquete general que ancla el derecho”
(Epstein, 2015, p. 93);

c) La regla de reconocimiento seria un anclaje: “Es decir, da las condiciones
de anclaje para una regla primaria” (Epstein, 2015, p. 94);

d) Finalmente, el debate del positivismo excluyente e incluyente e
interpretativismo: “gran parte del debate puede ser visto como uno sobre
el anclaje. Las teorias de los criterios de validez legal son teorias de los

28 “Un marco es una estructura que contiene este universo, es decir, un conjunto de mundos posibles en los
que las condiciones basicas de los hechos sociales se fijan de una manera particular”’ (Epstein, 2015, p. 78).

29 Este tipo de situacion es muy importante para las ciencias sociales. Por ejemplo, para los juicios
contrafacticos: qué pasaria si las cosas hubiesen sido distintas de cémo fueron.

30 El anclaje es el pegamento que une todo. Reemplaza la nocion de aceptacion colectiva: “actitudes
continuas hacia tipos sociales”, de Searle, o las “creencias y practicas que establecen una convencién sobre
ese tipo social”, de Hume. Ellas son “teorias sobre la relacién de ‘puesta en marcha’ que se mantiene entre
un conjunto de hechos y las condiciones fundantes para un tipo social, en otras palabras, entre un conjunto
de hechos y un principio marco. Esta es la relacién que llamo anclaje” (Epstein, 2015, p. 81).
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tipos de hechos que anclan las reglas primarias. Y las teorias de las fuentes
de legalidad son teorias de los tipos de hechos que anclan las reglas
secundarias” (Epstein, 2015, p. 99).

Podemos sacar varias lecciones valiosas de las ideas de Epstein. Pero
por ahora solo me interesa una. Estos elementos nos permiten comprender
que la tesis convencionalista en su dimensidn epistémica posee un estatus
distinto que en su version ontoldgica: En la primera, es una tesis sobre las
condiciones de anclaje de reglas primarias. En cambio, en su dimension
ontoldgica es una tesis global que sostiene una relacion fundamento-anclaje
[grounding-anchor] y que, en este sentido, no es distinta al modelo estandar
de Searle: no haria falta otra ontologia social, por lo que se preservaria,
como denominador comun a ambas, la idea de que las categorias sociales
son producto de estados mentales comunitarios. Esto, a su vez, puede ser
tenido como el minimo comun denominador del positivismo juridico.

En este sentido, un positivista puede aceptar como punto de partida
ontolégico el convencionalismo (a la Hume) o el modelo de los hechos
institucionales (a la Searle), pero en ambos casos debe recurrir a un modelo
ontoloégico general, como el que propone Epstein, que sea justamente
capaz de dar cuenta de esta relacion particular que captura la nocion de
anclaje. Y se debe recurrir a tal modelo ontoldgico general porque tanto
los convencionalistas como los partidarios de los hechos institucionales
necesitan apoyarse en una idea de trasfondo (background, comunidad o
forma de vida), que explique las disposiciones, capacidades, habilidades,
etc., que nos permiten tener estados intencionales.

El modelo de Epstein muestra su fuerza, ya que no necesita recurrir a
una forma de causacion neuropsicolégica que proviene del trasfondo
(background) para explicar aquel espacio intermedio entre las reglas y
las regularidades.

Lo anterior, porque lo que Epstein —segun entiendo— hace es criticar una
version de la tesis de la superveniencia, la que defiende el individualismo
ontolégico, proponiendo una nueva forma de entenderla, una que defiende
de manera clara cierta independencia de las propiedades sociales: porque
no es cierto que un cambio en las propiedades individuales implique siempre
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un cambio en las propiedades sociales, ya que hay propiedades sociales
que no pueden ser adscritas a individuos. Para decirlo con un ejemplo
claro: ser presidente del Gobierno de Chile no superviene a las propiedades
individuales de Sebastian Pifera Echefiique.

En este sentido, a la autora le convendria adscribir su propuesta ontologica
a una ontologia social general, no solo porque le permitiria conjugar varios
aspectos valiosos aunque contradictorios del derecho que ella defiende,
sino porque la fuerza persuasiva de sus argumentos debe medirse, ademas,
en la capacidad de su teoria de abarcar y valorar la parte del acervo comun
que el positivismo juridico como tradicidén supone.

Anexos: Diagramas de Epstein (2015).

Social fact f (which is of type F)

I grounds

Facks gy, <oy o
{which together are of type G)

(Frame principle} Facts of type G ground

Factsa,, ., 2, " ¥
facts of type F.

Figure 6F Generic anchoring and grounding diagram

Whitey Bulger is 2 fisst-degree murdeser
gromnds
o !
1] Whitey Bulger killed Bucky Barvett with
Judicial de cisions, jury insructons, deliberately premediated malice sforethought.
Th:.rtdrd.nl etied m‘hh:l L:For all ¢, i ¢ is & kiler with deliberately
¥ R L : premeditated malice aforethoaght, that groands
geremar sigred X thee fact that x is a firest- degree mardeser.
o e ts i MGL ¢ 265 §i {MGLc 285 51 alttmp::m.ru:n:d this)
Eegular conformance to B . e
Lapses firoan B
regulasly criticized
B treated as a F: Forall y, ifa statate ° & enacted by the legidatare and signed by the
standaed of behavior ] Gowernor, and v is the prodoct of y' together with the relevant influences
Criticism of lapses from B of padicial decisions, jary mstroctions, trial results, and statements in the
regarded as justified law code in such-and-such a way, then those facts andhor ¥

Figure 7C Nested frames depicting the anchoring of secondary and primary rules
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Table 7a Theories of the “sources” of law

Exclusive legal

positivism

@ Anchors of primary
rules

Strictly social

@ Anchors of

secondary rules

Strictly social

Hart’s version of
inclusive legal

positivism

Mixed (no

restrictions)

Convergent beliefs
and practices about

the rules

Inclusive legal

Mixed (no

Strictly social

positivism restrictions)

Dworkin's “legal Both social and moral Both social and moral
interpretivism” facts facts

Certain religious Views differ on these Divine sources, basic
natural law human purposes
theories
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