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Resumen

El presente trabajo pretende llevar a cabo una reconstrucciéon sobre el papel que juegan los
conceptos dogmaticos en la argumentacion. Estos son formulados por los estudiosos del
Derecho positivo y ocupan un papel fundamental dentro de nuestras teorias sobre el contenido
del derecho (teoria general del contrato, teoria general del delito, etc.). Sin embargo, en el
ambito juridico podemos encontrar diferentes tipos de conceptos elaborados en sede
dogmatica. A partir de los diferentes tipos de conceptos dogmaticos y de las diversas formas
de argumentacion, es posible reconstruir el papel que tales conceptos cumplen en la
argumentacion juridica. Esta diversidad de conceptos dogmaticos permite llevar a cabo
diferentes operaciones en los ambitos de la interpretacion y la construccion juridicas.
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Abstract

The present study sets out to explore the role of legal concepts in argumentation, with a
particular focus on the contributions of scholars of positive law. The legal concepts formulated
by these scholars play a fundamental role in our theories on the content of law (general theory
of contract and the general theory of crime, etc). However, it should be noted that within the
legal field, there exists a variety of legal concepts that have been elaborated in the dogmatic
field. This diversity of dogmatic concepts makes it possible to carry out different operations in
the fields of legal interpretation and construction.

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion 2204/P1/22 Nuevas formas de creacién
y aplicaciéon del Derecho. Proyecto financiado por la Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia a
través de la convocatoria de Ayudas a proyectos para el desarrollo de investigacion cientifica y técnica
por grupos competitivos, incluida en el Programa Regional de Fomento de la Investigacion Cientifica y
Técnica de Excelencia (Plan de Actuacién 2022) de la Fundacion Séneca, Agencia de Ciencia y
Tecnologia de la Regién de Murcia.
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Omne definitio in iure
civili periculosa, Digesto 50.17.120

1. Conceptos juridicos (y doctrinas)

El objetivo de este primer apartado es exponer la relacion entre teorias y conceptos
dogmaticos, distinguiendo ademas aquellos de otros elementos del discurso juridico.
En particular, se distinguira entre la teoria general del Derecho y la dogmatica juridica
y, a su vez, dentro de esta ultima entre alta y baja dogmatica. A saber: la teoria del
derecho, discurso que analiza las propiedades de mayor generalidad y abstraccién en
diferentes ordenamientos juridicos, se ocuparia de conceptos (tales como
«interpretacion», «deber» o «sancion») que no son aptos para realizar inferencias con
el fin de calificar un caso juridicamente; mientras, la dogmatica juridica, discurso que
se ocupa de calificar casos a la luz de un ordenamiento juridico, elabora conceptos
que si son aptos para atribuir calificacion juridica a casos (tales como contrato de
leasing, delito de lesiones o actos juridicos debidos de la Administracién).

Qué tipo de entidades sean los conceptos (ontologia) es una cuestién
controvertida. Existen al menos tres grandes concepciones acerca de qué serian los
conceptos: representaciones mentales, contenidos proposicionales (es decir, objetos
abstractos de forma proposicional) y habilidades. Sin embargo, parece que las
aproximaciones compatibilistas resultan ser al menos plausibles (Margolis vy
Lawrence, 2023), por lo que no resulta necesario comprometerse con dicha cuestion
aqui.

Ahora bien, en el ambito de la teoria juridica se han desarrollado teorias
autonomas acerca de qué son los conceptos juridicos, que no coinciden exactamente
con ninguna de las reconstrucciones en el ambito de la filosofia de la ciencia general.
Una de las mas famosas, aquella de Alf Ross, afirma que los conceptos juridicos son
entidades que carecen de significado, sirviendo Unicamente para hacer referencia
abreviadamente a dos conjuntos de normas. En efecto, para Ross términos como
«propiedad» o «derecho subjetivo» unicamente sirven para conectar las normas que
otorgan tal posicién con las que asocian consecuencias a tal posicion Ross, 1976, p.
17)1.

' En realidad, son posibles dos reconstrucciones de la teoria de los conceptos de Ross. Segun la
concepcion puente, aquellos son Unicamente instrumentos carentes de significado que ponen en relacion
dos conjuntos de normas. Segun la concepcion resumen, aquellos harian referencia, bien a las
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Aqui, junto a la de AIf Ross, descartaré también otras aproximaciones
reduccionistas a los conceptos juridicos dogmaticos, como aquella operacional de
Felix Cohen (1960, pp. 33 ss), quien sostenia que todo concepto juridico ha de poder
ser traducido en hechos empiricamente verificables o, en caso de que no sea posible,
debia ser eliminado. La razdn es que tales teorizaciones no dan cuenta de como, en
los hechos, los operadores juridicos utilizan los conceptos juridicos en la
argumentacion juridica. Por el contrario, dichas teorizaciones constituyen doctrinas
normativas sobre cémo han de ser empleados los conceptos. Si bien el método
propuesto puede resultar metodolégicamente riguroso, no reflejan la forma en la que
los conceptos juridicos son de hecho empleados en la argumentacion juridica (Nufiez
Vaquero, 20172, §14).

Si resulta ambicioso establecer qué son los conceptos, mas audn lo es
determinar qué son las teorias. Normalmente se afirma que las teorias cientificas son
conjuntos de enunciados descriptivos, normativos (al menos en el plano
metodoldgico) y conceptos (o definiciones). Cuando estamos en el ambito de las
disciplinas empiricas, las pretensiones de las teorias son claras: pretenden explicar
como es la realidad, aunque no sea éste el unico criterio de plausibilidad de las
teorias. La discusion en teoria de la ciencia acerca de las condiciones de adecuacion
de aquellas es rica y todavia abierta (Zamora Bonilla, 2010, pp 329 ss.; Garcia, 1997).

Del mismo modo que en relacidon con los conceptos, también existen
singularidades respecto de las teorias en el ambito juridico. No es necesario aqui
recordar la discusidn acerca de cuales deben ser los objetivos de la teoria juridica?, o
sobre cuales son las funciones que cumplen y/o ha de cumplir la ciencia del derecho
o dogmatica juridica®. Se trata de un debate tan amplio y profundo que no es posible
dar cuenta de él aqui satisfactoriamente.

Ademas, en el ambito juridico, se ha distinguido entre la teoria general del
derecho (general jurisprudence) y la ciencia del derecho o dogmatica juridica
(particular jurisprudence) (Chiassoni, 2017, pp. 31-33 y 158-167). Mientras que la
primera seria mas dificil de caracterizar, la segunda consistiria en aquel conjunto de
actividades, métodos y resultados de quienes se dedican a determinar el contenido
del derecho (de un dado Derecho) mas alla de cualquier procedimiento juridico al que
se le atribuya valor normativo: la actividad, método y resultado de los estudiosos del
Derecho positivo *.

Dentro de la dogmatica juridica, es posible distinguir ulteriormente entre baja
y alta dogmatica®. La «baja dogmatica» se caracterizaria por limitarse a establecer el
contenido de un determinado Derecho a partir de los enunciados normativos
relevantes. La «alta dogmatica», por el contrario, estaria llamada a jugar un papel
constructivo, infiriendo los principios y sintaxis de una parte del ordenamiento,

condiciones para adquirir una posicion juridica, bien a sus consecuencias, bien a ambas. Cfr. Nufiez
Vaquero, 20172, § 19 ss. Véanse en cualquier caso Brozek (2015); Pintore (1990, pp. 51 ss); y Rdédenas
(2022).

2 Baste recordar las criticas de Bulygin a Raz acerca de la tesis segun la cual la teoria del derecho ha
de tener como mision establecer la naturaleza de determinados conceptos juridicos (Bulygin, 2007, pp.
100 ss).

3 Emplearé estos conceptos como sinénimos.

4 Qué quiera decir establecer o determinar el contenido del derecho es algo que puede variar
enormemente dependiendo de qué fines se atribuyan a la dogmatica: desde establecer el significado de
los enunciados del legislador, a describir el derecho vigente, pasando por obtener respuestas moral o
economicamente correctas (Nufiez Vaquero, 2013).

> La distincion es formulada originariamente por Savigny y posteriormente adoptada por Scarpelli (1983,
p. 332). Véase también Guastini (1992, p.132).
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formulando conceptos para dar cuenta de instituciones presentes en varios
ordenamientos®. De este modo, mientras que la baja dogmatica tiene un marcado
caracter nacional, la alta dogmatica rebasa los confines nacionales. Por ejemplo: no
es lo mismo establecer el concreto contenido del articulo 544 del Cdodigo Penal
espanol sobre la sedicién, que preguntarse acerca de qué es el dolo preterintencional;
0 una cosa es preguntarse qué es un visado y otra diferente cuales son las
condiciones y consecuencias que se siguen de ser titular de uno en un determinado
pais.

Para los fines de este trabajo, es necesario distinguir entre alta dogmatica y la
teoria general del derecho (general jurisprudence), dado que —como argumentaré—
los conceptos propios de la teoria general del Derecho no sirven para justificar la
calificacion juridica de ningun hecho. La diferencia entre alta dogmatica y teoria del
derecho en ocasiones parece clara: existe una diferencia entre una teoria general del
tributo o del delito, por un lado, y una teoria acerca de los tipos de enunciados
juridicos, por el otro. Aunque intuitiva, y con algunos casos claros de uno y otro tipo,
la demarcacion entre ambos tipos de discurso no resulta sencilla de trazar. De hecho,
disponemos al menos dos criterios para distinguir entre ambos tipos de estudios.

Segun un primer criterio, siguiendo la estela del positivismo ldgico, las teorias
—del derecho, o de cualquier otra cosa— tienen como objeto de estudio el discurso
cientifico. De este modo, la teoria general del derecho consistiria en el analisis del
discurso de los estudiosos del Derecho positivo (quienes estudian el derecho penal,
civil, procesal, etc., de un concreto ordenamiento juridico). Por tanto, el objeto de
estudio de ambas disciplinas seria distinto: las teorias generales de una parte del
ordenamiento (alta dogmatica) tomarian los enunciados juridicos de uno o varios
ordenamientos como lenguaje objeto de estudio; las teorias generales del derecho
(general jurisprudence) tomarian por objeto de estudio el discurso de las teorias de
una parte del ordenamiento (Guastini, 2014, pp. 88 ss). Sin embargo, esta es una
forma limitada de reconstruir qué es la teoria general del derecho, debido a que
reduce toda la teoria del derecho unicamente al analisis del discurso de la ciencia del
derecho (Bobbio 2011, pp. 29-37; Nunez Vaquero, 2017b, pp. 38 ss).

Un segundo criterio establece una diferencia solo de grado entre ambos tipos
de discursos (Comanducci, 2010, p. 184). Aunque no sea su Unico objeto de estudio,
la teoria general del derecho también reconstruiria los enunciados juridicos, pero con
un mayor grado de abstraccién y generalidad, buscando caracteristicas comunes
entre diferentes ordenamientos. Aunque la teoria del derecho no hable
(necesariamente) de ningun concreto ordenamiento juridico, coincidiria con las
teorias dogmaticas del ordenamiento en algun punto en la escala de generalidad. Por
ejemplo: la nocién de «derecho subjetivo» ha sido estudiada desde diferentes grados
de abstraccién, y no resulta sencillo establecer aqui la demarcacién entre teoria
general del derecho (general jurisprudence) y teorias de una parte del ordenamiento
(alta dogmatica).

Aqui asumiré una posicion mixta, segun la cual la teoria general del derecho
consiste tanto en el analisis de los enunciados de los estudiosos del Derecho positivo
como en aquellos provenientes directamente del legislador (y los tribunales), aunque
con un grado mayor de abstraccion. Adopto dicha posicion porque, en los hechos, al
menos en el ambito del civil law, los tedricos generales del derecho toman ambos
como objeto de analisis.

% parece que es a esto a lo que se refiere Alexy (2018, p. 251) cuando afirma que los conceptos
dogmaticos «no pueden derivarse l6gicamente, ni solo de las formulaciones de las normas juridicas [...]
ni solo de enunciados empiricos».
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No se trata de una discusion puramente académica, sino de una cuestion de
relevancia practica. Ello se debe, entre otras cosas, a que es posible encontrar
clasificaciones de los conceptos juridicos que presuponen alguna version de la tesis
de la distincion entre teoria general del derecho y teorias de una parte del
ordenamiento. Dichas clasificaciones son, a su vez, importantes, porque pretenden
distinguir entre conceptos idéneos para justificar proposiciones normativas sobre el
contenido del derecho y conceptos que no son aptos para ello.

2. Tipos de conceptos juridicos

Para comprender los diferentes papeles que pueden jugar los conceptos dogmaticos
en la argumentacion juridica, en primer lugar, es necesario mostrar la heterogeneidad
de conceptos juridicos. Solo bajo esta luz es posible entender las diferentes funciones
que pueden cumplir los conceptos dogmaticos.

Partiendo de la distincion entre discursos dogmaticos y discursos teoricos
generales, se han realizado varios intentos de clasificar los conceptos juridicos con
base en la relevancia de aquellos para justificar decisiones judiciales’. La diferencia
es importante porque solo los conceptos elaborados en sede dogmatica parecerian
idoneos para la justificacion de decisiones.

2.1. Los tipos de conceptos segun Carrio

Una primera clasificacion, propuesta por Genaro Carrio, distingue entre conceptos A,
By C. El primer conjunto de conceptos seria aquel que designa los términos dednticos
(permitido, prohibido y obligatorio); el segundo conjunto estaria compuesto por
términos tedricos, normalmente mencionados por la teoria del derecho para
esclarecer su significado o cual es su uso vigente (derecho subjetivo, competencia,
libertad, etc.); finalmente, el tercer grupo estaria compuesto por los términos que
hacen referencia a concretas situaciones juridicas, como hipoteca, delito o sancion
administrativa. Sin embargo, como ya sefialara en su momento Carrid, el problema
es que no existe una linea de demarcacion clara entre los conceptos B y C (Carrio,
1992, pp. 8 ss).

2.2. Los tipos de conceptos segin Friandberg

Una segunda clasificacion es aquella propuesta por Ake Frandberg. Segun este autor,
es posible distinguir entre L-concepts y J-concepts. Los primeros «are concepts that
are used for stating the material legal content», mientras que los J-concepts «are
concepts that are used for the juridical handling of the legal content» (Frandberg, 2009,
pp 2 ss). Prima facie, la distincion pareceria basarse en el origen de los enunciados,
siendo los L-concepts aquellos propios de los enunciados normativos del legislador
(en sentido amplio), mientras que los J-concepts serian enunciados propios del resto
de sujetos. No obstante, Frandberg admite la posibilidad de que los L-concepts sean
formulados por la dogmatica juridica, lo que impide presentarla como una distincién
excluyente.

Ademas de esta primera distincién principal, Frandberg establece una ulterior
diferencia entre technical juridical concepts e ideological-juridical (o0 evaluative-

7 Aqui emplearé la expresion «decision judicial» en sentido amplio, para referirme a todas las decisiones
sobre la calificacion juridica de un caso, genérico o individual, no basada exclusivamente en normas de
competencia.
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juridical) concepts. Mientras que los primeros servirian para el manejo meramente
intelectual del Derecho y no implican ningun compromiso practico, los conceptos
ideologico-juridicos si implican un compromiso con determinados valores, y las
inferencias que podemos realizar a partir de aquellos.

Ahora bien, Frandberg admite y desarrolla la posibilidad de que haya LJ-
concepts, es decir, conceptos que cumplen ambas funciones en el ambito juridico
(Frandberg, 2009, pp. 14 ss). Como ejemplo, propone el concepto de «analogia».
Dicho concepto aparece en los textos juridicos de multiples ordenamientos juridicos,
pero también ha sido objeto de estudio por parte de la teoria general del derecho.
Aunque dichos conceptos fueran elaborados originalmente por estudiosos del
Derecho positivo, una vez que son introducidos en los textos legales, comienza para
ellos una vida que se desarrollara entre la legislacion, la dogmatica, teoria del derecho
y las decisiones judiciales.

Aunque extensionalmente pueda resultar complicado diferenciarlos, parece
plausible mantener la distincién entre ambos tipos de conceptos. Es mas, puede
incluso resultar conveniente considerarlos como una distincién excluyente para poder
diferenciar entre diferentes operaciones argumentativas. Si bien conceptos como
«analogia» pueden aparecer en los enunciados normativos, ser teorizados por la
dogmatica y/o por la teoria general del derecho, cuando se emplea este término
(«analogia») en estos diferentes ambitos pareceria que no nos encontramos frente a
conceptos idénticos. Tal vez de manera mas clara que con el concepto de «analogia»,
aquel de «interpretacion» puede ser mas iluminador de la pluralidad de conceptos que
se esconden bajo dicha expresion.

En efecto, en ocasiones los documentos legislativos establecen que la
interpretacion esta prohibida cuando el texto es claro®. En este caso, nos encontramos
con un concepto del que si podemos extraer consecuencias normativas a partir de la
constatacion de su contenido (la interpretacion es aquello que podemos o debemos
realizar cuando el texto no es claro). Ahora bien, parece que también disponemos de
un concepto tedrico (general) de interpretacion —atribucién de sentido a los textos
normativos— a partir del cual no podemos deducir ninguna consecuencia normativa
en ningun concreto ordenamiento, y que Unicamente sirve para designar un conjunto
de operaciones realizadas por los juristas.

Son necesarias cuatro aclaraciones. La primera de ellas es que esto no implica
que todos los conceptos tedrico-generales sean inutiles para la practica. La nocion
tedrica de interpretacion permite a los operadores juridicos ser conscientes de qué
tipo de operaciones estan llevando a cabo o sobre su inevitabilidad. Ahora bien, el
concepto tedrico de interpretacion no sirve para calificar ningin comportamiento como
prohibido, permitido u obligatorio, 0 una decision como valida o invalida.

La segunda aclaracion se refiere a que, con todo, algunos conceptos
elaborados por tedricos del derecho son citados con cierta frecuencia en las
decisiones judiciales. Ahora bien, cuando a partir de un concepto formulado por la
teoria general del derecho se pueden calificar juridicamente hechos, entonces no
estamos frente a un concepto tedrico, sino que se han traspasado las barreras
disciplinarias. En estos casos —como, por ejemplo, el concepto de ponderacion de

8 por ejemplo: el articulo 19 del Cédigo Civil chileno afirma que «Cuando el sentido de la ley es claro, no
se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu». El articulo 12 del Cadigo Civil italiano
(Interpretacion de la ley) afirma: «Nell'applicare la legge non si pu6 ad essa attribuire altro senso che
quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione
del legislatore».

@i | Euwnomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 258
.

N°. 28, mayo 2025 — octubre 2025, pp. 253-273. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2025.9498
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2025.9498

Arvaro NUREZ VAQUERO Conceptos dogméticos

Robert Alexy®— estamos frente a un concepto dogmatico que permite inferir soluciones
para casos concretos con base en algun ordenamiento. El concepto, conjugado con
las normas de un ordenamiento, determina la calificaciéon normativa de los hechos.

La tercera aclaracion es consecuencia de las anteriores. Si un concepto
permite realizar inferencias que marcan una diferencia practica a la hora de calificar
juridicamente hechos o acciones, se trata de un concepto dogmatico. Por ejemplo: los
diferentes conceptos de dignidad humana elaborados en sede dogmatica permiten
calificar directamente determinados comportamientos en diferentes ordenamientos.
Ello se debe a que muchos ordenamientos contienen disposiciones normativas que
prohiben actos contrarios a la dignidad humana, aunque en ocasiones emplean otros
términos son considerados sindnimos o coextensivos.

La cuarta y ultima clarificacidon es que, cuando los conceptos juridicos son
formulados en sede de alta dogmatica, aquellos no quedan necesariamente
vinculados al ambito nacional en el que se formulan. A menos que sostengamos una
concepcion reduccionista de los conceptos juridicos dogmaticos, estos no coinciden
siempre y necesariamente con un conjunto de condiciones y/o consecuencias
previstas por un determinado ordenamiento juridico (Moreso,1985, pp. 369 ss; Nufiez
Vaquero, 2017b. pp. 85 ss). Por el contrario, ellos pueden constituir, y muchas veces
constituyen, una abstraccién respecto del concreto ordenamiento en el que fueron
formulados. Conceptos tales como el de «delito» o el de «sociedad anénima» son
buena muestra de ello.

3. Tipos de conceptos dogmaticos

En el presente apartado analizaré tres tipos de conceptos dogmaticos. Aunque es
posible encontrar otros tipos de conceptos formulados en sede dogmatica (Diez
Sastre, 2018, pp. 130 ss), estos son aquellos que mas habitualmente se presentan:
conceptos valorativos, conceptos clasificatorios y conceptos tipo.

No obstante, antes de analizar los diferentes tipos de conceptos dogmaticos,
es importante senalar su extrema maleabilidad. En efecto, si bien esta clasificacion
permite comprender mejor qué papel juegan en la argumentacion juridica, debemos
advertir que, bajo un mismo término, pueden estarse empleando diferentes
conceptos. Esta ambigliedad puede darse tanto porque sujetos diferentes atribuyan
diferentes contenidos a un concepto como porque, aun no habiendo un desacuerdo
acerca de su contenido, estén empleando diferentes tipos de conceptos. Aunque son
dos casos diferentes, la consecuencia es siempre que, en lugar de frente a un
concepto, nos encontrariamos frente a dos.

Por ejemplo: respecto del concepto de «democracia» es posible, en primer
lugar, que existan desacuerdos sobre su contenido (procedimental o deliberativo), En
segundo lugar, también es posible que, estando de acuerdo en que «democracia»
incluye tanto un aspecto deliberativo como otro procedimental, el desacuerdo consista
en que para un sujeto estamos frente a un concepto clasificatorio (si una forma de
gobierno no incluye ambos aspectos no es una democracia) y para otros sea un
concepto tipo (las democracias reales se acercan en mayor o menor medida a ambos
aspectos del concepto); o bien que se considere que para determinar la aplicacion del
concepto de democracia es necesario llevar a cabo valoraciones morales (en sentido

% Con dicho concepto, Alexy (2018, pp. 349 ss) orienta a los operadores juridicos bajo premisas
normativas e ideoldgicas: los derechos deben ser compatibilizados para dar la mayor satisfacciéon a cada
uno de ellos en la medida de lo posible, no estableciendo jerarquias estables entre ellos.
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amplio) —en nuestro caso, que algo cuente como un régimen deliberativo depende de
una valoracién— mientras que para otros, ello no es necesario.

3.1. Conceptos evaluativos

Una de las propuestas de comprension de los conceptos juridicos que mayor
incidencia ha tenido en la teoria juridica de las ultimas décadas es aquella de los
conceptos esencialmente controvertidos, originalmente formulada por E. Gallie
(1956). Es posible caracterizar los conceptos esencialmente controvertidos mediante
tres propiedades (lglesias, 2000, pp. 80 ss). La primera de ellas es que se trata de
conceptos evaluativos, es decir, aquellos expresan un valor o pueden ser predicados
de un objeto o accion al que le atribuimos valor. La segunda caracteristica es que se
trata de conceptos complejos, esto es, tienen diferentes aspectos que los relacionan
a su vez con otros conceptos, por lo que resulta necesario entenderlos a la luz de
teorias mas complejas. La tercera es que son conceptos argumentativos, esto es,
conceptos cuyo contenido es fuente de desacuerdos no meramente linguisticos
acerca de su correcto significado, y que generan discusiones acerca de como debe
reconstruirse un determinado bien o valor. Buenos ejemplos de conceptos
esencialmente controvertidos serian aquellos de igualdad, bien comun o dignidad
humana. El impacto que ha tenido la propia introduccion de la nocion de concepto
esencialmente controvertido en la teoria de la argumentacion juridica es dificil de
negar. Tanto que desde algunas posiciones se ha considerado que practicamente
cualquier —por no decir todos— concepto juridico seria esencialmente controvertido.

Aqui me interesa Unicamente llamar la atencién sobre dos de las tres
propiedades recientemente enunciadas. Del caracter complejo de dichos conceptos
nos haremos cargo en el siguiente apartado. Su evaluatividad, el hecho de ser un
concepto cargado de valor, combinado con la mencionada idea de que todos los
conceptos serian —al menos potencialmente— argumentativos, ha producido un giro
en la teoria estandar de la argumentacion juridica que ha convertido a toda la teoria
juridica en un discurso de caracter, directa o indirectamente, evaluativo (Atienza,
2004, pp 167-169; id. 2013, pp. 348-352, 559-561). En ultima instancia, todo concepto
juridico —incluso aquellos que parecen tener un contenido meramente teérico— tendria
un caracter evaluativo. Con todo, podemos encontrar algunos casos claros de
conceptos dogmaticos no evaluativos como, por ejemplo, aquel de anatocismo®. Por
tanto, no parece muy plausible pensar que todos los conceptos son evaluativos y, de
este modo, prescindir la distincion.

3.2. Conceptos clasificatorios

Podemos caracterizar los conceptos clasificatorios como aquellos conceptos
monadicos que forman un sistema. Decir que un concepto es monadico significa
afirmar que atribuye una Unica propiedad (Diez y Moulines, 2008, pp. 17 ss)'!, de
varias posibles, a un determinado objeto (hecho, accion, etc.) que forma parte de un
dominio. Aunque podemos encontrar conceptos monadicos puros, como aquel de
rojedad, centraré la atencién en los conceptos monadicos respecto de, o en relacion

10 No parece que requiramos ningun tipo de evaluacion para entender qué es el anatocismo, aunque
luego podamos valorar si tiene un valor positivo o negativo. Tampoco hay discusion sobre cuando
estamos frente a un caso de anatocismo.
1 para una reconstruccion de la formulacién de conceptos dogmaticos en el ambito del derecho
administrativo, véase Diez Sastre (2018).
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con, un determinado sistema conceptual?. Un conjunto de conceptos clasificatorios
constituye una clasificacion, esto es, dividen un dominio de manera exhaustiva y
excluyente. Esto quiere decir que todos los elementos del domino son subsumibles
en uno, y solo en uno, de los conceptos; y que no hay elemento del dominio que no
quede comprendido en el ambito de alguno de los conceptos de la clasificacion. De
esta manera, si nos encontramos con un concepto clasificatorio como, por ejemplo,
aquel de impuestos, también habra otros conceptos junto con los que constituye la
clasificacién; en este caso, contribuciones y tasas. Al dominio de objetos que
llamamos impuestos, contribuciones o tasas, los denominamos tributos.

Las ventajas de contar con una clasificacidon son de lo mas relevantes. La
principal es que, si un determinado objeto no forma parte ni de la categoria de
contribucioén ni de la de tasas, pero forma parte del dominio de los tributos, entonces
podemos concluir validamente que es un impuesto (componibilidad). La segunda
ventaja es que, si nos encontramos con un elemento que satisface las propiedades
del concepto de contribucion, entonces podemos descartar —siempre que la
clasificacion esté bien construida— que no cumplira con las caracteristicas propias de
los impuestos ni de las tasas. Es decir, al conformar una clasificacién, nos permite
llevar a cabo algunos razonamientos a contrario de manera valida.

El hecho de que un conjunto de conceptos se encuentre de algun modo
relacionados, con todo, no implica que formen una clasificacién. En primer lugar,
puede darse el caso de que el criterio para establecer la clasificacion no haya sido
sistematico y no produzca una particién, siendo una clasificacion defectuosa. En
segundo lugar, dos conceptos pueden encontrarse también en una relacion de
refinamiento, como aquella que se da entre el robo con intimidacién con arma vy el
robo con intimidacion con arma capaz de procurar dafio’?.

Finalmente, y pese a los ejemplos propuestos, no debemos presuponer que
los conceptos clasificatorios no son conceptos evaluativos, ni viceversa. Es posible
encontrar conceptos evaluativos que si forman una clasificacion como, por ejemplo,
los conceptos de igualdad formal e igualdad material. Para todo caso en el que nos
encontremos con una violacion de la igualdad, parece que podemos clasificarlo dentro
de una u otra, pero no a la vez de ambos. Y también es posible encontrar casos de
conceptos no evaluativos que no forman una clasificacion, como aquel entre los tipos
de contratos.

Ademas, en ocasiones las teorias dogmaticas de una parte del ordenamiento
prevén diferentes conceptos que mantienen relaciones entre si, pero que no forman
sistemas. Un ejemplo bien conocido es aquel del concepto de dogmatico penal de
delito, en el cual estan implicados al menos los conceptos de accion, tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad. Aquellos no forman una clasificacion de los
tipos de delito, ni mantienen una relacion de refinamiento, sino que ellos mismos
constituyen la nocion de delito.

12 En el snooker, todas las beyquers tienen el mismo tamafio y peso. El concepto de beyquer rosa de
snooker, tiene caracter monadico respecto del concepto beyquer de snooker, en el sentido de que
contiene una unica propiedad que permite diferenciarla del dominio.

13 Desde luego, a partir de cualquier refinamiento podemos construir una clasificacion, construyendo otro

concepto que niegue la propiedad que hemos incluido en el concepto refinado. No obstante, estas
clasificaciones no son las mas interesantes.
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3.3. Conceptos tipo

En el ambito juridico también podemos encontrar conceptos tipo que, aunque no son
los mas frecuentes, juegan un papel muy importante en la argumentacion juridica
(Diez Sastre, p. 2018, pp. 125 ss). Un concepto tipo es aquel que situa, como punto
de referencia y de medicion, un deteterminado caso —empirico o ideal'- con el que
comparar diferentes casos reales, Asi, la funcion de los conceptos tipo no seria
establecer el limite entre casos de aplicacion y casos de no aplicacion, sino mostrar
que diferentes casos reales cumplen en mayor o menor medida las propiedades
presentes en el concepto tipo (Radbruch, 2009, p. 2). Respecto de su estructura,
aquellos tienen una o mas propiedades graduales, lo que hace que los casos reales
puedan aproximarse mas o menos al tipo dependiendo del grado de satisfaccion de
tales propiedades graduales.

Podemos rastrear el origen de los conceptos tipo al menos hasta la
elaboracion de los Idealtypus de Weber para el campo de la sociologia. A diferencia
de los conceptos sistematicos del ambito dogmatico que tienen una estructura
condicional —en el que, si se ven satisfechas determinadas condiciones, se atribuye
una propiedad institucional-, los conceptos tipo constituyen, en la reconstruccion
weberiana, idealizaciones o modelos de una determinada categoria que no se pueden
corresponder nunca con la realidad (De Donato, 2007, pp. 154 ss). Asi pues, no
permiten, al menos en principio, realizar inferencias deductivas™®.

El concepto de «medio ambiente libre de contaminacion» es un buen ejemplo
de concepto tipo ideal en el ambito juridico. Aqui se estan tomando algunas
propiedades empiricas (falta de contaminantes aéreos, falta de ruidos, etc.) y se las
estda reconstruyendo en términos absolutos'™. De hecho, tal concepto no se
corresponde, ni puede corresponderse, con ninguna realidad empirica, sirviendo
Unicamente como modelo de comparacion™.

Los conceptos tipo pueden tener caracter epistémico o normativo'®. Cuando
aquellos tienen un caracter meramente epistémico, permiten aprehender una parte de
la realidad que normalmente no ha sido aun capturada por conceptos sistematicos .
Por el contrario, cuando aquellos tienen caracter normativo constituyen ideales a los
que debiéramos aproximarnos.

Con todo, es importante sefalar que un concepto tipo normativo no es lo
mismo que un concepto evaluativo: mientras que los conceptos tipo normativos
permiten calificar un comportamiento como permitido, prohibido u obligatorio (o valido

14 g preciso sefialar que es posible que haya conceptos tipo tanto ideales, que son construcciones
conceptuales que nunca pueden ser alcanzados por la realidad, como conceptos tipo empiricos, en los
que aquello que es tomado como punto de referencia es un caso real, existente (Radbruch, 2019, p. 3).
15 para un analisis de Ia ambigledad con la que Weber reconstruye los conceptos ideales, véase Abellan
(2009).

16 Véase, no obstante, Diez Sastre (n. 24), 127 ss.

17 (El tipo ideal es una imagen mental, que no es la realidad histérica ni la realidad ‘auténtica’ ni, mucho
menos, un modelo en el que la realidad tuviera que ser encajada como un ejemplo; sino que es una
imagen mental que funciona como un concepto limite completamente ideal». Cfr. Weber (2009, p. 148).
18 Weber, 2009, p. 152. El propio Weber advertia que estos conceptos no debian ser empleados en
funciones normativas.

19 para un analisis critico de los conceptos ideales en ciencias sociales, véase Hempel (1995, pp. 169
ss). Para una critica ulterior de este tipo de conceptos, véase Fodor (2014, 131 ss.), quien llega a
considerar que los prototipos no son conceptos en absoluto. Para una defensa de su utilidad en el &mbito
de las ciencias sociales, véase De Donato (2007).
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o invalido) con base en la calificacién de otro caso similar, los conceptos evaluativos
requieren ademas de valoraciones para poder aprehender su sentido?’. Ahora bien,
no todo concepto tipo normativo es también evaluativo: el concepto de posicion
dominante en el mercado puede ser reconstruido sin hacer referencia a propiedades
valorativas, aunque podamos no estar de acuerdo acerca del conjunto de propiedades
que lo caracterizan (siempre que no sean evaluativas).

Diferentes conceptos tipo pueden mantener relaciones diversas entre si, pero
debido a que no dividen un dominio exhaustiva ni excluyentemente, aquellos no
conforman clasificaciones. Sin embargo, dos conceptos tipo pueden situarse en los
dos extremos de un continuum, pudiendo construirse tipos mixtos o intermedios
adicionales. Por ejemplo: entre los conceptos tipos de gobierno parlamentario y
gobierno presidencial, se pueden encontrar diferentes tipos mixtos. También es
posible que diferentes conceptos tipo conformen una teoria, aunque no constituyan
una clasificacion, pero si una serie de modelos para entender y organizar mejor la
realidad?’.

4. Argumentacion, interpretacion y construccion juridica

Cuando se habla de argumentacion juridica, normalmente se hace referencia a la
actividad —y su producto— consistente en ofrecer razones en favor de una determinada
decision jurisdiccional. En ultima instancia, siempre se trata de calificar juridicamente
un hecho concreto o tipos de hechos. Dicha justificacion puede implicar la justificacion
de diferentes premisas e hipotesis que apoyen la conclusion.

Es importante traer aqui la distincion entre justificacion interna y justificacion
externa de la decision jurisdiccional (Wréblewski, 1974, pp. 33-46). Si es posible
reconstruir el razonamiento jurisdiccional como un razonamiento de tipo deductivo??,
también podemos distinguir entre la correccién de dicho razonamiento —nhormalmente,
un modus ponens— Yy la correccion de las premisas del razonamiento. Cuando
hablamos de la justificacion de las premisas podemos estar refiriéndonos a diferentes
cuestiones: desde que dichas premisas sean la conclusion de razonamientos de
caracter deductivo —que a su vez podrian ser o no légicamente correctos— a su
correccion moral o politica, pasando por su capacidad de persuadir a un auditorio?.

El papel de los conceptos juridicos se enmarca en el ambito de la justificacion
externa de la decision jurisdiccional. Ello se debe a que, siguiendo el modelo de
reconstruccion logica de las decisiones judiciales, la premisa mayor ha de ser una
norma de caracter general, la menor un enunciado de caracter descriptivo, y la
conclusién una norma de caracter individual. Ahora bien, la justificacion expresa
mediante conceptos juridicos de la decisidn jurisdiccional se produce especialmente
cuando existen dudas acerca de cual es el evento, accion, objeto o estado de cosas

20'E| vinculo entre conceptos evaluativos y conceptos tipo ya fue subrayado por Larenz (2001,p. 218) y
por Radbruch (2009, p. 4). Aunque es posible, y probable, que un concepto ideal tipo sea también
evaluativo, la conexién parece contingente.

21 Radbruch fue bastante lejos en su defensa de los conceptos tipo, hasta considerar que los conceptos
clasificatorios «son lo que ha tornado tan repugnante el Derecho» (Radbruch, 2009, p. 5). De hecho,
muestra sus preferencias por un sistema de precedentes como el del common law, en el que la
calificacion de un hecho dependeria de la comparacién entre varios casos, considerados como tipos de
decisiones. Ahora bien, afiade (pp. 8 y 9) que en realidad todo el Derecho deberia funcionar de este
modo, incluidos los sistemas regidos mediante normas de origen legislativo.

22 para dos criticas diferentes acerca del modelo deductivo, véase Hernandez Marin (2013, pp. 123 ss).

23 Estos son los tres aspectos de la argumentacién en los que se divide: l6gico-formal, material-
sustantivo, retérico-pragmatico. Véase Atienza (2013, pp. 110 ss; Carbonell Bellolio (2017).
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al que hace referencia el contenido proposicional de una norma. Los conceptos
juridicos estan asi llamados a jugar un papel especialmente importante tanto en la
interpretacion en abstracto de las disposiciones normativas (la atribucion de sentido
a textos normativos y, por tanto, en la justificacién externa de la decision jurisdiccional)
asi como en la interpretacion en concreto (Chiassoni, 2011, p. 29). No es, no obstante,
el unico papel que pueden cumplir.

4.1. Interpretacion y construccion juridica

Antes de comenzar a analizar el papel de los conceptos dogmaticos en la
interpretacion, es importante sefalar que, en ocasiones, los operadores juridicos
atribuyen un significado a las disposiciones normativas que dificilmente puede ser
catalogado como actos de interpretacion en sentido estricto. Por «interpretacion en
sentido estricto» estoy entendiendo todos aquellos actos de atribucién de significado
mediante reglas interpretativas vigentes, que regulan bien el contenido, bien el
resultado del acto interpretativo®*. Sin embargo, en ocasiones los intérpretes
aplicadores del derecho superan las reglas vigentes del lenguaje, tanto natural como
juridico, atribuyendo a los textos normativos un significado que no puede ser
reconducido a ninguna regla linglistica?®. Cuando los actos de atribucion de
significado permanecen dentro de los margenes de la aplicacion de reglas linguisticas
vigentes los llamamos actos de interpretacion en sentido estricto. Cuando, por el
contrario, en lugar de emplearse reglas para atribuir significado a los enunciados, se
emplean normas y reglas de inferencia (como la analogia o el argumento a contrario)
para generar nuevas normas, hablamos de actos de construccion juridica.

Cuales sean las reglas linguisticas vigentes en una determinada comunidad
puede ser complicado de determinar por el surgimiento de nuevas normas y la
desapariciéon de otras. Este problema se ve agravado si pensamos que el discurso
juridico —del derecho y sobre el derecho— contiene multiples reglas interpretativas
propias del ambito juridico. Tanto el lenguaje juridico como el lenguaje natural son
superabundantes en reglas para atribuir significado a los enunciados normativos vy, al
no estar juridicamente jerarquizadas, provoca los problemas de equivocidad. Sin
embargo, es posible que no siempre sea posible distinguir con nitidez entre casos de
interpretacién en sentido estricto y casos de construccion. No obstante, dado lo
fructifero de la distincion, y encontrandose casos claros de uno y otro tipo, tampoco
parece aconsejable deshacerse de aquélla.

4.2. El papel de los conceptos juridicos en la interpretacién

Los conceptos juridicos ocupan un papel prominente en la justificacion de las
decisiones interpretativas. Ante la posibilidad de atribuir diferentes significados a un
mismo enunciado normativo —y/o posibles decisiones en torno al alcance de un
determinado contenido proposicional- emplear un determinado concepto permite
elegir entre diferentes interpretaciones posibles. A continuacion, me centraré en tres
operaciones de caracter interpretativo que se pueden llevar a cabo con base en
conceptos juridicos.

24 Es posible que una atribucion de significado a un texto normativo no sea posible segun las reglas del
lenguaje. Pero también es posible que la atribucion de un significado innovador produzca la creacién de
una nueva regla linguistica especial que asocie un significado nuevo.

25 Esta distincion no ha de ser confundida con aquella otra entre interpretaciones innovadoras e
interpretaciones no innovadoras. Las interpretaciones innovadoras son aquellas que se alejan de los
consensos interpretativos, pero dichas interpretaciones innovadoras pueden quedar dentro o fuera del
marco interpretativo.
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4.2.1. Argumento de autoridad

La primera forma en la que puede ser empleado un concepto dogmatico en la
argumentacion juridica es empleandolo como argumento de autoridad epistémica.
Desde luego, los estudiosos del Derecho positivo no son autoridades en el sentido
raziano de que sus normas incorporen razones excluyentes ni concluyentes. No se
trata, entonces, de que atribuyamos todas las propiedades que se le atribuyen a las
autoridades normativas a los estudiosos del Derecho positivo.

Ahora bien, en los hechos, que un concepto haya sido formulado por un
determinado autor puede constituir —justo por provenir de un concreto autor— una
razon para emplearlo. Dicha razén no es necesariamente una razén concluyente, pero
si desde luego una razén al menos parcialmente independiente de su contenido
(Tarello, 1980, p. 372; Chiassoni, 2011, 101 ss). Por ejemplo: el hecho de que el
concepto de «elusion tributaria» haya sido formulado por Carlos Palao Taboada hace
que aquel cuente como una razon de caracter autoritativo, al menos en el sentido de
que cuenta como razén independientemente de su contenido. De esta forma, toda
vez que aparezca la expresion «elusion tributaria» en documentos normativos, el
intérprete aplicador del derecho podra arguir que dicha expresion debe ser entendida
tal y como lo hace Palao Taboada, porque lo dice Palao Taboada.

4.2.2. Argumento sistematico-conforme

Los conceptos juridicos también pueden jugar un papel importante en la justificacion
de la interpretacion adoptando la forma de un argumento sistematico. Partamos con
un ejemplo: el concepto de contrato elaborado por la dogmatica como un acuerdo de
voluntades con causa justa, objeto licito y tiempo determinado. Ahora imaginemos
que el legislador ha introducido la siguiente disposicién normativa Ei: «Podran
firmarse contratos de arrendamiento por una duracién no mayor a 5 afos, salvo que
aquel se haya renovado en tres ocasiones, caso en el cual se podra establecer un
arriendo indefinido».

En este caso es posible que se interprete el ultimo inciso del enunciado Ej,
que pareceria permitir los arrendamientos indefinidos bajo determinadas
circunstancias, de manera tal que no permita exactamente un contrato por tiempo
indefinido. El razonamiento procederia del siguiente modo: «El contrato de
arrendamiento, en cuanto contrato, no puede tener naturaleza indefinida en el tiempo,
entendido como contrato perpetuo, porque dejaria de ser un contrato. Por tanto,
cuando el legislador afirma que ‘los arrendamientos pueden tener duracion indefinida’
no esta queriendo decir que pierdan su caracter temporal, sino unicamente que no es
necesario fijar un periodo de tiempo expreso, siempre que sea determinable. De
consecuencia, un arrendatario no puede ampararse en que el arrendamiento sea
indefinido para, por ejemplo, no abandonarlo en caso de necesidad del arrendatario».

Aqui nos encontramos frente a una operacion interpretativa en la que se elige
entre diferentes significados posibles de «indefinido», eligiendo aquel compatible con
el concepto dogmatico de contrato. Mas en concreto, se esta atribuyendo a una
categoria (contrato de arrendamiento) una caracteristica propia del concepto de
contrato a la que pertenece. De este modo, si los contratos de arrendamiento son
contratos, y no parece que pueda ser de otra manera, entonces necesariamente han
de ser temporales, mientras se pueda determinar su duracion.

Este tipo de operaciones implica un amplio margen de discrecionalidad, puesto
que ademas de la interpretacion elegida —indefinido no quiere decir a perpetuidad,
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sino unicamente tiempo no definido— es solo una de las posibilidades interpretativas.
Existen al menos otras dos posibilidades: la primera de ellas es revisar el propio
concepto de contrato, eliminando de aquella la propiedad de ser temporal; la segunda
es considerar que los contratos de arrendamiento no son contratos, y que hay una
nueva figura de la que debemos dar cuenta, similar a los contratos, pero que no son
contratos en sentido estricto.

Sin embargo, raramente se acude a estas otras opciones interpretativas. Por el
contrario, y de manera similar a las teorias cientificas, las teorias dogmaticas y sus
conceptos tienen resistencia al cambio. Ahora bien, a diferencia de las teorias
cientificas que pueden llegar a aislar determinados hechos como excepciones que no
ponen en duda la teoria, las teorias dogmaticas pueden llegar mucho mas lejos y
sostener incluso que es el legislador —si se quiere, el dato empirico— quien ha
cometido un error al haber violado la légica o la naturaleza del ordenamiento?®. Dicha
resistencia al cambio conceptual parece heredera de alguna forma de esencialismo
conceptual, emparentado con la busqueda de (supuestas) naturalezas juridicas (Von
Savigny, 2015, pp. 22 ss).

4.2.3. Argumento por tipos

Hay al menos otra forma en la que las teorias y conceptos dogmaticos estan llamados
a jugar un papel relevante en la interpretacion. Se trata de aquellos casos en los que
alguna disposicion normativa incluye un concepto tipo. Por ejemplo: es muy frecuente
en las constituciones escritas del ambito del civil law que aparezcan enunciados
similares al articulo 1.1 de la Constitucidon espariola: «Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico» (art.
1.1 Constitucién espafiola).

Fijémonos unicamente en la expresion «Estado democratico». Si en lugar de
concebirlo como un concepto evaluativo, reconstruimos «democracia» como un
concepto tipo ideal, entonces nos encontraremos con un conjunto de propiedades
idealizadas que no pretenden dar cuenta de ninguna democracia realmente existente.
Para reconstruir tal concepto tipo ideal, ademas de la observacién de concretos
ordenamientos, se analizaran los significados que tradicionalmente se han atribuido
a la expresién «democracia» y se seleccionaran solo algunos de los rasgos presentes
en ordenamientos que se consideran democraticos. Si reconstruimos el concepto de
democracia como un tipo ideal, podremos asociar a aquel una serie de caracteristicas
que los ordenamientos juridicos pueden cumplir solo en mayor o0 menor medida, pero
nunca corresponderse con el modelo?’. Por ejemplo: la posibilidad de que todos los
candidatos tengan a su alcance los mismos medios econdmicos para poder mostrar
publicamente sus preferencias y los electores elegir entre ellas.

El intérprete que se encuentre con la expresion «Estado democratico» podra
recurrir al concepto tipo para justificar, por ejemplo, la decision interpretativa segun la
cual, cada vez que aparezca dicha expresién en una formulacion normativa, se estara
haciendo referencia a esta serie de criterios. Imaginemos el supuesto de un pequefio
municipio y unas proximas elecciones. Consideremos también que, entre las

26 gg importante recordar la gran influencia de la jurisprudencia de conceptos, que tenia la pretension de
identificar propiedades necesarias en la realidad juridica, descubriendo la auténtica naturaleza de
instituciones como propiedad, posesion, delito, acto administrativo, etc. Véase, en cualquier caso, Von
Jhering (2015).

%7 Tomaré como ejemplo las condiciones sefialadas por Robert Dahl (2005, p. 15).
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propiedades que caracterizan a la democracia, se encuentra aquella de dar
posibilidad a todos los candidatos de presentar sus propuestas. Pues bien, a partir del
articulo 1.1 de la Constitucién espafiola se podria argumentar que dicho municipio
tiene la obligacién de entregar una suma de dinero igual a todos los candidatos para
que puedan dar a conocer sus propuestas.

4.3. Papel de los conceptos en la construccién juridica

Con todo, seria reductivo considerar que el papel de las teorias y conceptos
dogmaticos se limita a la interpretacion de textos normativos. También estan llamados
a jugar un papel importante en la construcciéon de normas implicitas a partir de los
textos normativos y otras normas. A su vez, sera necesario distinguir entre los tipos
de inferencias que se pueden realizar a partir de dichos conceptos dependiendo de
su rigurosidad logica.

4.3.1. Inferencias sistematicas

Por inferencia sistematica podemos entender aquella que se caracteriza por
justificarse en la presencia de una clasificacion, es decir, una relacién de
exhaustividad y exclusividad entre diferentes conceptos clasificatorios. Las
inferencias sistematicas parecen ser bastante rigurosas puesto que, si un elemento
forma parte de un dominio, satisface las caracteristicas de una de las clases, y
ninguna del resto de elementos de la clasificacién, entonces podemos concluir
validamente que el elemento del dominio pertenece a dicha categoria: es una
instanciacion de nuestro concepto. Esta operaciéon es de extrema utilidad porque, a
partir de la observacion de alguna propiedad definitoria del concepto, podemos atribuir
al elemento del dominio algunas propiedades aun no observadas, pero que son
definitorias del concepto.

Retomando la clasificacién de tributos en impuestos, contribuciones y tasas,
es posible imaginar un caso en el que el legislador se haya expresado
inespecificamente (afirmando que estaba creando un «tributo») o, incluso,
errébneamente. Por ejemplo: si la diferencia entre contribuciones e impuestos es que
los primeros prevén una especial contraprestacion para el sujeto pasivo, y la norma
prevé tal contraprestacion, entonces no puede ser calificada como impuesto. De esta
manera, es posible que el legislador llame «impuesto» a, por ejemplo, una
contribucién municipal por la gestién de residuos domésticos.

En un primer nivel, el hecho de que el impuesto prevea una contraprestacion
permite calificarlo como contribucion pese al tenor literal del enunciado legislativo, lo
que a su vez puede tener otras consecuencias normativas previstas en el
ordenamiento a nivel de plazos, formas de recurso, etc. En un segundo nivel, es
posible emplearlo para justificar normas implicitas: si un tributo es una contribucion,
lo que implica una especial contraprestacion, pero tal contraprestacion no se esta
llevando a cabo, entonces no es posible para la Administracion tributaria liquidar dicho
tributo. Las contribuciones -se afirmaria— son tributos justificados en la
contraprestacién de un servicio por lo que la ausencia de tal contraprestacion hace
invalida la imposicion de sanciones. Asi las cosas, un érgano jurisdiccional puede no
solo anular los procedimientos de cobro forzoso, sino también ordenar la devolucion
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de las contribuciones ya pagadas?®. De este modo, se emplean los conceptos de
contribucién e impuesto para, a partir de aquello que les diferencia (necesidad de
especial contraprestacion), establecer la norma segun la cual no es obligatorio el pago
de la contribucion si el sujeto pasivo no disfruta del servicio.

Las cosas se complican un poco cuando tenemos una serie de conceptos que
mantienen una relacion de la exclusividad, pero no agotan el correspondiente dominio,
es decir, no son exhaustivos del dominio. Es habitual que, dentro de la teoria general
del contrato, se distinga entre contratos tipicos y atipicos, siendo los primeros aquellos
expresamente previstos por el legislador. Ambos conceptos constituyen una
clasificacién exhaustiva y excluyente. Sin embargo, las diferentes formas de contratos
tipicos (compra-venta, arriendo, cesion, hipoteca, etc.) forman un conjunto de
conceptos excluyentes, pero dada la existencia de la categoria de los contratos
irregulares, no agotan el dominio. De esta forma, es posible que tengamos un
contrato, que parece formar de los contratos tipicos, pero que no satisface las
propiedades de ninguno de los contratos tipicos. Puede considerarse entonces que
un acuerdo de hosting no cabe bajo ninguno de los tipos de contratos tipicos y, de
consecuencia, afirmar la no aplicabilidad de las normas generales sobre la
contratacion a los acuerdos de hosting.

4.3.2. Inferencias no sistematicas

A partir de conceptos sistematicos, conceptos tipo y conceptos evaluativos se realizan
inferencias no sistematicas ni deductivas. En estos casos, la justificacion de la
decision jurisdiccional a partir del concepto no sera tan rigurosa, lo que implica que
sera susceptible de ser puesta en cuestién. Por ejemplo: el concepto de acceso a la
«informacién publica», formulado originariamente en sede dogmatica, aunque
posteriormente acogido parcialmente por diversos legisladores, puede ser empleado
mas alla de su significado linglistico habitual. Por ejemplo: en una reciente «tesis»2°
de una Corte de Circuito mexicana, el solicitante requeria la entrega gratuita de las
decisiones judiciales que habian servido como antecedentes de hecho para la
formulacién de un precedente; mas especificamente, queria que se le entregasen
gratuitamente las decisiones de las anteriores instancias para ver qué hechos habian
sido considerados como relevantes.

Cabe poca duda que el concepto de «informacion publica» fue originalmente
pensado para solicitar informacién proveniente de actos administrativos o decisiones
ejecutivas. Tampoco parece que la idea de la gratuidad estuviese originariamente
formulada en el concepto de «acceso a la informacion publica». Sin embargo, no
parece aventurado afirmar que de la nocion de «acceso a la informacion publica» se
puede inferir la entrega gratuita de decisiones judiciales. Ello pareceria justificarse en
la idea de que, efectivamente, las decisiones judiciales son documentos publicos y
que no estaria justificada una discriminacién por razones econémicas.

Podria arglirse que aqui estamos frente a un concepto evaluativo. Desde
luego, cual sea el concreto significado de «informacién publica» puede ser
considerado una cuestién axiologica y, a partir de ahi, argumentar que el concepto de

28 Segun el propio Tribunal Supremo espafiol, no basta con demostrar que existe un servicio municipal,
sino que ademas se ha de acreditar que el sujeto pasivo se ve beneficiado por aquel. Cfr. STS de 7 de
junio de 1997.

2 Tesis (n° Registro digital 2027172) Derecho de acceso a la informacién publica. las unidades
administrativas del Consejo de la Judicatura Federal deben digitalizar sin costo y poner a disposicion del
publico las sentencias donde se aborde algun aspecto relevante del medio ambiente, de 8 de septiembre
de 2023.
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acceso a la informacién publica esta valorativamente cargado, y que es a partir de
dicho contenido axiolégico que debemos justificar o rechazar una pretension. De este
modo, se podria justificar que para que los ciudadanos puedan orientar su
comportamiento es necesario que puedan razonablemente prever las consecuencias
de sus acciones, lo que constituye una condicién necesaria de la libertad positiva
entendida como autonomia; o bien que ello supone un coste excesivo para el Estado
y que viola la intimidad de las partes.

Ahora bien, también se podria operar como si se tratara de un concepto tipo
ideal: crear un modelo de referencia idealizado. A partir de las caracteristicas
observadas en diferentes ordenamientos, podemos seleccionar y radicalizar algunas
propiedades®, obteniendo asi un concepto tipo de «informacion publica» y justificar
decisiones judiciales con base en aquel. Si consideramos que «acceso a la
informacion publica» ‘es’ el acceso a gratuito e inmediato a todo documento generado
por el Estado, entonces podemos argumentar decisiones con base en dicho concepto
tipo. Sin embargo, no sera posible realizar inferencias deductivas validas, sino que
unicamente podremos justificar decisiones que hagan que nuestro ordenamiento
juridico de referencia se parezca mas al concepto tipo en cuanto «acceso a la
informacion publica».

Finalmente, también es posible reconstruir las decisiones judiciales pasadas
que cuentan como precedentes como ejemplos de decisiones (Gémora Juarez, 2018,
pp. 91 ss.) y, en este sentido, como conceptos tipo no ideales o reales (Radbruch,
2009, p. 8). Aunque son posibles diferentes argumentos a partir de los precedentes
(Zorzetto, 2024), no han sido pocos los autores que han considerado que la aplicacion
de precedentes judiciales siempre requeriria de razonamientos por analogia®'. En
tales casos, los precedentes funcionan como ejemplos o tipos reales a partir de los
cuales llevar a cabo un argumento analdgico con el fin de determinar si la solucion del
caso precedente puede extenderse al caso previo. Desde este punto de vista, un caso
va a recibir la misma calificacion que otro caso dependiendo de su proximidad con el
tipo real.

4.4. Creacion de «nuevos» conceptos dogmaticos

Merece una mencioén final la construccion de conceptos juridicos que no pueden ser
reconducidos de ninguin modo a los textos normativos: ni mediante interpretacion en
sentido estricto ni como construccion juridica. Buen ejemplo de ello lo encontramos
en el concepto de culpa in contrahendo, inicialmente formulada por Rudolg von
Jhering. En efecto, segun Jhering entre la responsabilidad contractual y la extra-
contractual es posible identificar un caso intermedio: aquella que se produce en el
contexto de la negociacién de un contrato finalmente no perfeccionado. Otro ejemplo
lo encontramos en el concepto del dano existencial, categoria intermedia formulada
para sefalar aquellos dafios que no pueden ser configurados ni como patrimoniales
ni como no patrimoniales.

En estos casos, a partir de una clasificacion exhaustiva y excluyente de
conceptos previos, se formula un nuevo concepto que forma parte del dominio, pero
que tiene alguna propiedad no contemplada anteriormente. No se ftrata,
necesariamente, de que la anterior clasificacion no fuese exhaustiva; sino que se esta
dotando de relevancia normativa a un hecho que anteriormente no era contemplado

30 por supuesto, este tipo de operacion, en el que se seleccionan solo algunas de las caracteristicas
presentes en la realidad, y se las idealiza, es una operacion al menos indirectamente evaluativa.

31 Se trata, con todo, de una tesis extremadamente controvertida. Para un analisis de aquélla, véase
Ratti (2017) y Nufiez Vaquero (2020).
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como relevante por el concepto, modificando asi el conjunto de propiedades que lo
constituyen.

La construccion de nuevos conceptos dogmaticos puede tener consecuencias
normativas. Ello se debe a que no simplemente se crea un nuevo concepto, sino que
se considera que aquel forma parte del dominio de un concepto previo mas amplio.
De este modo, la culpa in contrahendo sigue siendo culpa, del mismo modo que el
dafo existencial sigue siendo dano: atribuimos a los elementos del dominio del nuevo
concepto las propiedades del concepto que lo engloba. Asi las cosas, es posible
argumentar que un caso que no puede ser calificado como responsabilidad
contractual ni como extracontractual es, pese a ello, un caso de responsabilidad v,
por tanto, posible objeto de indemnizacion.

5. A modo de conclusion

El presente trabajo ha tratado de reconstruir qué tipos de conceptos dogmaticos
existen y para qué tipo de operaciones pueden ser empleados. No obstante, antes de
ello ha sido necesario llevar a cabo una breve caracterizacion de los discursos
dogmaticos y del discurso de la teoria general del Derecho. Dicha distincién ha sido
necesaria porque parece que los conceptos propios de la teoria del Derecho no serian
idoneos para justificar decisiones judiciales, mientras que si lo serian aquellos de la
dogmatica. Aunque la distincidon entre ambos tipos de discurso no es facil de trazar,
la dogmatica —en sus versiones alta y baja— tendria como objetivo calificar
comportamiento de acuerdo a un dado ordenamiento juridico, la teoria del Derecho
analizaria los propios conceptos de la dogmatica, asi como aquellos mas abstractos
presentes en diferentes ordenamientos juridicos.

Dentro de los conceptos dogmaticos podemos encontrar al menos tres tipos.
Los conceptos evaluativos —partiendo de la caracterizacion de Gallie de los conceptos
esencialmente controvertidos— son aquellos cuya aplicacion requeriria de juicios de
valor. Por ejemplo, establecer si un sujeto cuenta como un buen padre de familia
requiere llevar a cabo valoraciones morales (en sentido amplio). El segundo tipo de
conceptos, mas frecuentes en la ciencia o dogmatica juridicas, son aquellos de
caracter clasificatorio. Estos conceptos atribuyen una propiedad monadica —al menos,
en sentido relativo respecto de un dominio— lo que permite conformar particiones, es
decir, divisiones exhaustivas y excluyentes. Aunque existen clasificaciones
defectuosas que no conforman sistemas, cuando forman sistemas conceptuales, son
aptos para llevar a cabo razonamientos a contrario deductivamente validos.
Finalmente encontramos los conceptos tipo, tanto reales como ideales, que colocan
un determinado caso con una o varias propiedades graduables como parametro de
medicion de la realidad. Aunque pueden considerarse como un paso previo para la
elaboracion de conceptos sistematicos, también se ha defendido su conveniencia
para el ambito juridico.

Una vez determinados qué son y qué tipos de conceptos dogmaticos podemos
encontrar, se puede encuadrar su lugar en la argumentacion juridica. Si se acepta un
modelo de justificacién l6gica de las decisiones jurisdiccionales, entonces parece que
estos conceptos estan llamados a jugar un papel en la justificacién externa —esto es,
de la justificaciéon las premisas— del razonamiento judicial. Ahora bien, para poder
especificar qué papel juegan, es conveniente introducir la distincion entre
interpretacion y construccion juridica: mientras que la interpretacion consiste en la
atribucion de significado a los textos juridicos mediante reglas linguisticas, la
construccion juridica consiste en el uso de reglas de transformacion no linglisticas
que permiten, a partir de otras normas, obtener normas implicitas.
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Si nos centramos en el papel de los conceptos dogmaticos en la interpretacién
de disposiciones normativas, surgen al menos tres usos: como argumento de
autoridad, a través de un argumento sistematico-conforme, y a través de casos
paradigmaticos. En primer lugar, los conceptos dogmaticos pueden ser empleados
como argumentos de autoridad en razén de su autor, esto es, se atribuye un
determinado sentido a un texto porque un estudioso del derecho positivo ha definido
un concepto dogmatico mencionado en la disposicién normativa. En segundo lugar,
como argumento sistematico, un concepto dogmatico puede ser empleado para
corregir la interpretacion prima facie de un enunciado normativo, ampliando o
reduciendo su alcance. Esta operacion entrafia un gran margen de discrecionalidad,
puesto que ademas de poder elegir alguna otra interpretacion posible, siempre se
podria revisar el concepto dogmatico para adaptarlo a la nueva realidad legislativa.
Sin embargo, tal modificacion conceptual raramente se lleva a cabo, lo que da
muestra de la importante resistencia de los conceptos dogmaticos al cambio. En tercer
lugar, en ocasiones es el propio legislador quien parece haber introducido conceptos
tipo en las disposiciones nhormativas. Al mencionar un concepto que contiene al menos
una propiedad graduable, el intérprete podra atribuir sentido a una disposicién para
un caso concreto dependiendo de en qué grado se cumpla en el caso concreto tal
propiedad.

Los conceptos dogmaticos son también utiles para formular normas implicitas
mediante la construccién juridica. En primer lugar, alli donde los conceptos
dogmaticos forman una division exhaustiva y excluyente de una serie de fendémenos,
aquellos pueden ser empleados para justificar la creacion de normas implicitas
mediante inferencias sistématicas. Ello se debe a que, en estos casos, es posible que
el legislador mencione solo alguna de las propiedades que definen alguno de los
conceptos dogmaticos, pero el operador juridico cree una norma implicita que incluya
al resto de propiedades no mencionadas por el legislador. Con todo, también puede
suceder algo diferente: si un caso no coincide con ningun concepto clasificatorio, el
operador puede decidir no atribuirle las propiedades que supuestamente
pertenecerian a toda la clase, pese a que aparentemente si forma parte de aquella.

En segundo lugar, los conceptos dogmaticos también pueden ser empleados
como base para razonamientos no sistematicos ni deductivos. En estas situaciones,
pueden emplearse conceptos tipo para, a partir de la consideracion de que un caso
concreto es una instanciacién de un concepto tipo pese a carecer de alguna de las
propiedades del tipo, decidir atribuirle las consecuencias asociadas al tipo;
especialmente en los ideales tipo. Pero también los conceptos evaluativos sirven para
construir normas implicitas a partir de la consideracién de que un caso ejemplifica el
concepto. Si un ordenamiento no considera un caso como ejemplificacion de un
concepto ideal, es posible —no solo que se lleve a cabo una interpretacion correctora,
de manera tal que el tipo de caso si entre a formar parte del dominio de una norma,
sino también— construir una norma implicita en la que se atribuyen consecuencias no
contempladas por el legislador para ese caso, pero si asociadas a las instanciaciones
de tal concepto evaluativo. Si nos fijamos en los conceptos tipo no ideales o empiricos,
aquellos pueden constituir la base para razonamientos analdgicos con base en
precedentes.

En tercer lugar, ademas de estas dos formas de construir normas implicitas
mediante conceptos dogmaticos previos, también es posible crear nuevos conceptos
dogmaticos precisamente para generar normas juridicas implicitas. Cuando tenemos
una clasificacion que divide un determinado dominio, si el operador introduce un
nuevo concepto en dicha clasificacion, se le atribuiran todas las caracteristicas
propias de dicho dominio, correspondientes a un concepto mas amplio.
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