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RESUMEN. Este trabajo muestra que la existencia de un sistema juridico requiere la presencia de
una practica unitaria de identificacion de normas. El autor sostiene que esa practica consiste
en una convencion constitutiva, que permite identificar de manera auténoma el Derecho de una
determinada comunidad. Se pone de relieve de este modo una forma especifica en que el Dere-
cho es una creacion social: del mismo modo que la existencia del dinero requiere la creencia de
que éste existe, también la existencia de un sistema juridico depende, en Ultima instancia, de un
conjunto de creencias compartido por las personas relevantes. El planteamiento de esta posicion
y de sus ventajas se lleva a cabo a lo largo de los apartados 2, 3, 4 y 5. El ultimo apartado se
dedica a examinar y a descartar cinco posibles objeciones a una tesis convencionalista como la
que aqui se defiende.
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1. INTRODUCCION'

ay usos muy distintos de la palabra «convencién» y no todos ellos son
relevantes en esta sede. Podria decirse que el sentido més general en el
que suele hablarse de que algo es convencional consiste en equiparatlo
a algo que es artificial (una creacién humana) y contraponerlo a lo que
es natural (algo cuya existencia no dependeria de la intervencién de los
seres humanos). Pero, al ser tan general, este concepto de convencién resulta poco
apropiado para dar cuenta de fendmenos sociales caracteristicos como el Derecho. De
hecho, todos los fendmenos sociales, justamente por no ser naturales, serfan en este
sentido convencionales. De ahi que las convenciones de las que se suele hablar en teo-
ria del Derecho tengan que ver con hechos sociales, pero con algin rasgo adicional.

Como una primera aproximacion, que mas adelante matizaré, se entiende que los
hechos sociales consisten en una serie de conductas de los miembros de una determi-
nada sociedad con una caracteristica basica: se trata de acciones que se realizan tenien-
do en cuenta la conducta de los demis. Adicionalmente, el rasgo convencional surge
cuando se puede formular con sentido y para cada comportamiento verbal y no verbal
de los participantes un contrafactico como éste: «Si los demds no dijesen y no hiciesen
lo que hacen yo no dirfa lo que digo o haria lo que hago». Esta ya es una forma espe-
cifica de considerar las convenciones y que no es meramente equiparable a lo que sea
artificial o social. Mas bien, la contraposicion ahora ya no es entre lo social y lo natural,
sino, dentro ya de lo social, entre lo que es reflejo de una convencién (que seria lo que
acabamos de ver) y lo que es fruto de una conviccién. Esto tltimo podria ser represen-
tado a través de un contrafdctico que correria paralelo al anterior: «aunque nadie dijese
lo que dice o hiciese lo que hace, yo diria lo que digo o haria lo que hago»?2.

La discusion actual acerca del cardcter convencional del Derecho tiene mas bien
que ver con este sentido y arranca de la toma en consideracién del trabajo del filésofo
D. Lewis, On Convention, en el que se trata técnicamente el concepto de convencién
vinculandolo a la literatura acerca de teoria de los juegos y el anélisis de las decisiones
estratégicas. De ahi paso a la teoria del Derecho, basicamente a través de la interpre-
tacion de la regla de reconocimiento de HART como una convencién en el sentido de
LEWIS. Aunque con algunas diferencias significativas entre ellos, se puede rastrear esa
historia a través de los trabajos pioneros de ULLMANN-MARGALIT (1977) y de Pos-
TEMA (1982), hasta llegar a los més recientes de LAGERSPETZ (1995), MARMOR (1996),
SHAPIRO (2001) y COLEMAN (2001). Entre nosotros también se han dado pasos en esta
direccién’.

Ahora bien, como ha indicado BAYON, el rétulo «convencionalismo» puede ser
usado en dos sentidos diferentes*. En uno de ellos, hablaria sélo de las condiciones de

! La investigacion para este trabajo ha sido parcialmente financiada por el Ministerio de Educacién y
Ciencia, con una ayuda del programa CONSOLIDER INGENIO 2010 (CSD2009-0056).

2 La formulacién de estos contrafacticos la tomo de NARVAEZ, 2004: 280.

> Hay que destacar los trabajos de J. C. BAYON y de M. NARVAEZ, citados a lo largo de este trabajo. Tam-
bién puede verse VILAJOSANA, 2003: 2006.

4+ BAYON, 2001.
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existencia del Derecho, afirmando que éste consiste en una realidad convencional, en
un producto de interacciones humanas. Pero no todas las reglas convencionales serfan
convencionales en el mismo sentido: sélo algunas reglas convencionales —en el senti-
do lato que equivale a reglas sociales— serian especificamente convenciones en el sen-
tido técnico que es familiar en teoria de juegos a partir de la obra citada de LEWIS, esto
es, como una solucién a un problema de coordinacion. En tal sentido, una convencién
puede ser vista a la vez como un hecho social y un entramado de razones para actuar,
lo que ha llevado a algunos autores a sostener que la regla de reconocimiento de un
sistema juridico es una convencién de esta clase, como modo de reconciliar el caracter
social y la normatividad del Derecho. Esta tltima acepcién del convencionalismo seria
no ya relativa a las condiciones de existencia del Derecho, sino a su normatividad.

En este trabajo me referiré basicamente al primer sentido, si bien aludiré en su
momento a algunos problemas que se esconden tras la pregunta acerca de la norma-
tividad. En lo que sigue mostraré que la existencia del Derecho en una determinada
sociedad requiere la presencia de una practica unitaria de identificacién de normas.
Sostendré que esa practica consiste en una convencion constitutiva, que permite iden-
tificar de manera auténoma el Derecho de una determinada comunidad. Espero poner
de relieve de este modo una forma especifica en que el Derecho es una creacién social:
del mismo modo que la existencia del dinero requiere la creencia de que éste existe,
también la existencia de un sistema juridico depende, en tltima instancia, de un con-
junto de creencias compartido por las personas relevantes. El planteamiento de esta
posicién y de sus ventajas la llevaré a cabo a lo largo de los apartados 2, 3, 4 y 5. El
Gltimo apartado lo dedicaré a examinar y a descartar cinco posibles objeciones a una
tesis convencionalista como la que aqui defiendo.

2. LA TESIS SOCIAL

Pocas dudas caben acerca de que el Derecho es un fenémeno social. Una forma de
expresarlo es que, de algiin modo, el Derecho depende de hechos sociales.

Sin embargo, en la literatura sobre la relacion entre hechos sociales y Derecho
se puede apreciar una gran variedad terminoldgica y de contenido. Sélo para tomar
alguna muestra representativa de la teoria del Derecho contemporinea, mencionaré
algunas definiciones que pretenden recoger intuiciones parecidas.

Por ejemplo, RAZ habla de «la tesis de las fuentes sociales» al decir que «una teoria
del Derecho es aceptable sdlo si su test de identificacion del contenido del Derecho y
determinacién de su existencia depende exclusivamente de hechos sobre la conducta
humana susceptibles de ser descritos en términos valorativamente neutrales y aplica-
dos sin recurrir a ningtin argumento moral»’.

Por su lado, POSTEMA sostiene lo que llama «tesis social»: «El Derecho es un he-
cho social; lo que cuenta como Derecho y lo que no, es material de hecho acerca de
la conducta social humana e instituciones que pueden ser descritas en términos que
no impliquen ninguna evaluacién de la conducta de las instituciones. Entendemos el

> Raz,1979: 41-42 y 47.
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Derecho sélo si lo entendemos como una clase de institucién social que puede decirse
que existe solo si es realmente vigente y dirige la conducta humana en la comunidad.
Toda teoria general del Derecho que sea adecuada debe ofrecer una aproximacién
satisfactoria del Derecho como fenémeno social»©.

COLEMAN ha dado el nombre de «tesis de los hechos sociales» a aquella que pre-
tenderia sostener que «siendo el Derecho una practica social normativa, es hecho po-
sible por algin conjunto de hechos sociales» .

Por tltimo, ZIPURSKY ha hablado de «modelo de los hechos sociales» para referirse
al que sostendria quien afirmase que «una proposicién juridica es verdadera de acuer-
do con ciertos hechos sociales» 8.

Este elenco, por supuesto, carece de pretension exhaustiva, pero ayuda a poner de
relieve dos cosas. En primer lugar, no sélo la presencia de una nomenclatura variada,
sino la diversidad de intereses cognoscitivos que estan en juego. Asi, mientras unos en-
fatizan los aspectos ontolégicos, otros toman en cuenta las cuestiones epistemoldgicas,
cuando no semzdnticas o metodoldgicas. Y todo ello, a veces, dentro de la misma defini-
cién. Asi ocurre, emblematicamente, con la formulacién de la tesis social de POSTEMA,
cuya primera parte contiene una tesis ontoldgica («El Derecho es un hecho social...»),
sigue con una tesis epistemolégica («Entendemos el Derecho...») y culmina con una
tesis metodolégica («Toda teoria general del Derecho que sea adecuada debe...»).

En segundo lugar, y después de todo, tal vez se dé alguna coincidencia entre ellos.
Este minimo punto en comtn podria ser una version ontoldgica de la Tesis social (TS),
sobre cuya elucidacion versaran las paginas que siguen y que puede enunciarse asf:

(TS): La existencia del Derecho depende de la existencia de determinados hechos
sociales.

A su vez, (TS) requiere un ulterior examen, que establezca cudl es la relacion de
dependencia que se predica y en qué consisten los hechos sociales a los que se alude’.

3. LA RELACION DE DEPENDENCIA ENTRE HECHOS SOCIALES
Y DERECHO

Respecto a la naturaleza de las entidades a las que se alude en (TS), se pueden
adoptar basicamente dos posiciones. Una, que podemos llamar reduccionista, sosten-
dria que las normas juridicas son hechos sociales y el Derecho, por tanto, est4 formado
por hechos sociales °. Otra, que llamarfamos 7o reduccionista, en cambio, entenderia
que de alguna forma las normas juridicas y, con ellas, el sistema juridico de una deter-

¢ POSTEMA, 1982: 165.

7 COLEMAN, 1982: 395.

8 ZIPURSKY, 2001: 225.

® La tesis social puede ser interpretada de dos maneras distintas. Una, como fundamento de enunciados
juridicos externos (en la terminologia de HART); otra, como base de los enunciados juridicos internos. Vaya por
delante que lo que aqui interesa es la primera de estas dos interpretaciones, como creo poner de relieve a lo
largo del texto. Para apreciar las dificultades de la segunda interpretacion, vzd. TOH, 2008.

10 Esta es, como se sabe, la posicién de OLIVECRONA, al menos en la primera edicién de su famoso libro,
Law as Fact. Cfr. OLIVECRONA, 1939.
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minada comunidad superviene a determinados hechos sociales sin identificarse con
ellos . No voy a discutir mas sobre esta cuestion 2. Baste decir por ahora que esta
segunda posicién, mayoritaria en la doctrina iusfiloséfica actual, sera la presupuesta
en este trabajo, por cuanto supone una adaptacién a la practica lingiiistica de los ju-
ristas V.

Sin embargo, a los efectos de clarificar la relacion de dependencia entre hechos
sociales y Derecho que se postula en la Tesis social no basta con acordar que el Dere-
cho superviene a determinados hechos sociales. Se requiere, ademas, profundizar en el
anélisis de esta relacion. En efecto, puede sostenerse que la existencia de determinados
hechos sociales es o bien condicién necesaria o bien condicién necesaria y suficiente
de la superveniencia del Derecho.

Si se mantiene que la existencia de hechos sociales es condicion necesaria, pero no
suficiente, de la superveniencia del Derecho, lo que se afirma es que sin determinados
comportamientos y actitudes de los seres humanos de una determinada sociedad no
existiria el Derecho de esa sociedad, pero que tales conductas y actitudes no son lo tni-
co que se requiere para dar lugar a los sistemas juridicos. Se puede exigir, por ejemplo,
que el contenido de las normas dictadas a partir de un determinado procedimiento no
contradiga lo dispuesto en un Derecho ideal o racional. Si (TS) se interpreta de esta
forma, podria ser una tesis perfectamente aceptada por la mayor parte de los autores
no positivistas, ya que éstos no niegan que deban darse algunos hechos sociales para
identificar el Derecho de una determinada sociedad (¢cémo si no podriamos distinguir
el Derecho de la sociedad A del Derecho de la sociedad B?). Lo que no aceptan estos
autores es que eso sea lo Ginico que se requiera para desarrollar tal identificacién 4.

Por tanto, lo que aqui se dira deberia ser de utilidad tanto para positivistas como
para no positivistas, ya que la indagacion es acerca de las condiciones de existencia del
Derecho positivo. Parafraseando a BAYON, lo que aqui sostengo no es una tesis acerca
del contenido minimo del positivismo, sino mas bien una tesis sobre el contenido mi-
nimo del Derecho positivo .

Si se mantiene que la existencia de hechos sociales es condicion necesaria y suficien-
te de la superveniencia del Derecho, lo que se afirma es que sin determinados compor-
tamientos y actitudes de los seres humanos de una determinada sociedad no existiria el
Derecho de esa sociedad y que tales conductas y actitudes son lo tinico que se requiere

" Vid., por todos, COLEMAN, 2001. Podria decirse que ello ocurre, por ejemplo, en el sentido de las
normas-prescripcion.

2" En puridad, se podrian sostener dos posiciones no reduccionistas. Una, eliminativista, que consistiria
en sostener que puesto que no cabe la reduccién y no hay més entes que los empiricos, entonces en ningin sen-
tido significativo se puede decir que las normas juridicas existen; otra, emergentista, que admitirfa que hay un
espacio para los entes normativos. La vision de la superveniencia de las normas juridicas que se defiende en el
texto vendria a ser una version del emergentismo. Para esta terminologia, algo adaptada, vzd. NETA, 2004: 200.
Para una posicién emergentista, pero con distinto alcance del que aqui se defiende, ¢fz. GREENBERG, 2004.

B Vid., en esta linea, por ejemplo, PECZENIK y HAGE, 1999.

4 Piénsese, por poner sélo dos ejemplos significativos, en el «derecho humano» del que habla TOMAS DE
AQUINO (Summa Theologica, I-11, 90, y 95 a 1), o el Derecho en su «etapa preinterpretativa», en palabras de
DWORKIN: «First, there must be a “preinterpretative” stage in which the rules and standards taken to provide the
tentative content of the practice are identified» (DWORKIN, 1986: 65-66).

5 Eltitulo del trabajo de BAYON al que hago referencia es «El contenido minimo del positivismo juridico».
Cfr. BAYON, 2001.
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para dar lugar a los sistemas juridicos. Esta es seguramente la posicién que identifica
mas claramente al positivismo juridico y en la que no pueden estar de acuerdo ni los
autores iusnaturalistas ni DWORKIN. Prescindo aqui de la divisién dentro del positivis-
mo de los llamados positivismo «incluyente» y «excluyente». Para dar cuenta de esta
discusion se requiere una posterior distincion entre las condiciones de existencia de los
criterios de pertenencia de las normas a un determinado sistema juridico y el contenido
de esos criterios. Para el positivismo excluyente ambas cuestiones remiten necesaria-
mente a hechos sociales; para el positivismo incluyente, los hechos sociales sélo tienen
que aparecer necesariamente como condiciones de existencia de los criterios, pero no
del contenido de los mismos °.

4. HECHOS SOCIALES
4.1. Hecho social y hecho convencional

Qué quepa entender por «hecho social» es una cuestién nada clara en la literatura
filoséfica general 7 y en la iusfiloséfica en particular. Asi, no resulta infrecuente encon-
trar en un mismo texto distintos usos, muchas veces sélo implicitos, de esta expresion.
Por lo que ahora nos concierne, pueden distinguirse dos sentidos que podemos llamar
general y particular.

En sentido general, con la expresiéon «hechos sociales» se haria referencia a los
comportamientos, actitudes y creencias de las personas que viven en sociedad. En
sentido particular, se reservaria la expresion «hecho social» para una subclase de esos
comportamientos, actitudes y creencias, caracterizada por la presencia, entre otros ras-
gos a los que después aludiré, de «creencias mutuas» '®, «intencionalidad colectiva» ',
«conocimiento comtin» 2’ o «razones interdependientes» 2!,

Los dos sentidos son relevantes para la teoria del Derecho, pero conviene no con-
fundirlos. En efecto, tinicamente si se emplea el sentido gereral cabe luego la posibili-
dad de decir que autores tan emblematicos del positivismo juridico como son AUSTIN
y HART mantienen la Tesis social, puesto que entendido «hecho social» en su sentido
particular, tal tesis serfa sostenida por HART, pero tal vez no por AUSTIN. Es, en efecto,
central a la teorfa del Derecho hartiana la presencia del punto de vista interno, que en
mi opinién, como veremos, remite necesariamente al concepto de creencia mutua o de
conocimiento coman. La doctrina de AUSTIN, en cambio, se caracteriza por dar una
explicaciéon del fenémeno juridico en términos de héabito de obediencia, que precisa-
mente no requiere la presencia de tal elemento?,

16 Por tanto, tampoco entraré a discutir si la vision convencionalista del Derecho es compatible o no
con el positivismo incluyente. En contra de esta posibilidad, ¢/ DWORKIN, 1986: 124-130; a favor, ¢fr. CO-
LEMAN, 1998.

17 Para un analisis exhaustivo del concepto de hecho social, vid. GILBERT, 1989.

18 En terminologia, por ejemplo, de LAGERSPETZ. Cfr. LAGERSPETZ, 1995.

19 Por usar la expresion de SEARLE. Cfr. SEARLE, 1995.

20 En palabras de LEwis. Cfr. LEWIS, 1969.

2l Cfr. HARTOGH, 2002.

2 Cfr. AUSTIN, 1832, especialmente Leccidn 6.
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Si esto es asi, habria una buena razén para trazar la distincién entre Tesis social
y Tesis convencionalista en este punto. La Tesis social (TS) haria referencia a hechos
sociales en general, mientras que la Tesis convencionalista serfa una especificacién de
(TS) que se caracterizaria por aludir a hechos sociales en sentido particular a los que
llamariamos hechos convencionales, que serian asi una subclase de hechos sociales.

Concretando mas, si tomamos como Universo del Discurso la clase de los hechos,
éstos pueden dividirse entre hechos naturales y hechos sociales. Los primeros son
aquellos cuya existencia es independiente de cualquier estado intencional (creencias,
deseos, actitudes), mientras que los segundos son dependientes de estados intenciona-
les colectivos 2. Estos tltimos, a su vez, pueden dividirse entre hechos convencionales
y hechos no convencionales.

Los hechos convencionales se caracterizan por la presencia de un comportamiento
recurrente, por creencias acerca del mismo que constituyen una razén para seguir di-
cho comportamiento y por un conjunto de expectativas generadas a partir del conoci-
miento comiin de estas circunstancias. Esta caracterizacion puede concretarse a través
de las siguientes clausulas ?*:

1. Lamayoria de los miembros de un determinado grupo realiza una determina-
da conducta cuando se dan determinadas circunstancias.

2. Lamayoria de los miembros del grupo cree que 1.

3. La creencia de que se da 1 constituye una razén para realizar esa conducta en
esas circunstancias.

4. Hay un conocimiento comdn entre la mayorfa de los miembros del grupo de
lo que se dice en las anteriores cldusulas. Es decir, las conocen, conocen que los demas
las conocen, conocen que los demds conocen que ellos las conocen, etcétera.

La primera cldusula apunta a la necesidad de que se dé un comportamiento recu-
rrente. Ello excluye, por ejemplo, que puedan darse convenciones de un solo acto, lo
que en teoria de juegos serfan juegos de una sola tirada. Se precisa, pues, un compor-
tamiento regular.

La segunda cldusula tiene en cuenta el caricter consciente de esa practica regular.
Con ello se descarta que el comportamiento recurrente al que se refiere la primera
clausula pueda darse de forma azarosa: cuando se da un hecho convencional, los par-
ticipantes que lo generan son conscientes de que su conducta genera esta regularidad
de comportamiento.

La tercera clausula es de la maxima relevancia. Es la que nos permite establecer la
diferencia entre actuar por convencion y actuar por conviccion. Tal como ya dije ante-
riormente, para alguien que actia por conviccion, lo que hagan los demas no resulta
relevante para su comportamiento, mientras que quien hace algo por convencién, el
hecho de que exista ese comportamiento recurrente al que se refiere la primera cldusu-

» Vid., al respecto, SEARLE, 1995, y ANSCOMBE, 1958: 22-25.

24 Puede verse el citado texto de LEWIS, 1969 (sus distintas definiciones de «convencién», cada vez mas
sofisticadas, se encuentran en 42, 56 y 78). Prescindo aqui de la discusién concreta de estas clausulas y de las
posibles alternativas, como las de SEARLE (el cual habla de «hecho institucional»), o LAGERSPETZ (el cual habla
de «creencia mutua» en vez de conocimiento comun), etc. Tomo como modelo la definicién de «convencion»
que aparece en el trabajo de M. NARVAEZ. Cfr. NARVAEZ, 2004: 312 y ss.
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la constituye una razon para realizar la conducta correspondiente. Es la llamada «con-
dicion de dependencia», acerca de cuyo alcance he de referirme en el apartado 6.5. Por
Gltimo, la cuarta cldusula menciona la necesidad de que se dé conocimiento comtin
entre los participantes, al que ya he aludido hace poco. Segiin LEWIS, se puede definir
«conocimiento comtn» del siguiente modo:

P es conocimiento comtin entre los miembros de un grupo G si y sélo si cada uno

de ellos:

1. Sabe que p.

2. Sabe que cada uno de los miembros de G sabe que p.

3. Sabe que cada uno de los miembros de G sabe que cada uno de los miembros
de G sabe que p; y asi sucesivamente ?.

La presencia de este conocimiento comin en las convenciones es importante, so-
bre todo, porque supone la plasmacién de la idea de expectativa de reciprocidad. Las
creencias y actitudes que estan presentes en quienes contribuyen a la generacién de una
convencién consisten en su disposicién a realizar p con la condicién de que los demas
miembros de G también lo hagan. Es por ello que puede afirmarse que la subsistencia
de una convencién depende de que varios individuos se conformen a una regularidad
de comportamiento, porque se espera que también los demas se conformen y por la
misma razén. Esto enlaza con una perspectiva propia de la interaccion estratégica, se-
gun la cual el hecho convencional subsiste no s6lo cuando cada miembro de G realiza p
porque los demds miembros hacen lo mismo, sino que cada cual lo hace porque tiene
expectativas fundadas de que los demas hardn lo mismo y espera que eso suceda. Pero,
ademas, se espera que los demds tengan también la expectativa de que todos haran lo
mismo, y asi sucesivamente.

Esta circunstancia pone de relieve que la subsistencia de una convencion exige el
caricter publico de la misma (al menos en relacion con los miembros de G). El com-
portamiento recurrente, pues, tiene que ser repetido por todos y a la vista de todos?°.

4.2. La creacion de realidad social

Asi, pues, los hechos sociales, convencionales o no, conforman la realidad social.
Puesto que los hechos sociales se constituyen a través de estados intencionales, se
puede afirmar que la realidad social depende de estados intencionales. Ahora bien,
esta afirmacién puede resultar extraia a primera vista. (Cémo puede ser que la rea-
lidad esté constituida por estados intencionales? Si esto es asi, ¢no se convierte tal
realidad en subjetiva y, por tanto, en radicalmente inaprensible?

Contestando a la primera pregunta, hay que decir que una de las formas més co-
munes en la que los estados intencionales contribuyen a la creacién de hechos sociales
es a través de las llamadas reglas constitutivas, que obedecen a la férmula acufiada por
SEARLE: «X cuenta como Y en el contexto C». En qué medida esto es asi respecto al

Z LEWIS, 1969: 52 y ss., y GILBERT, 1981: 87.
26 CELANO, 1995: 41.
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Derecho y qué relacion se da entre los hechos convencionales y las reglas constitutivas,
es algo sobre lo que volveré mas tarde?’.

Respecto a la segunda pregunta, conviene distinguir cuidadosamente dos sentidos
de la distincién entre objetivo y subjetivo. En sentido ontolégico, la realidad natural
seria objetiva (su existencia es independiente de estados intencionales), mientras que
la realidad social serfa subjetiva (su existencia es dependiente de estados intenciona-
les). Pero esta distinta conformacion de la realidad no impide que epistenolégicamente
ambas puedan ser conocidas de manera objetiva (donde «objetiva» aqui significa «sin
implicacion valorativa»).

En relacién con este extremo, quisiera aclarar que nada de lo dicho prejuzga quién
esta en mejor posicion para «conocer» el Derecho. Suele haber en este sentido una
propension, proveniente de visiones hermenéuticas, a considerar que quienes se hallan
en esa posicion epistémica privilegiada serfan los participantes (en la terminologia de
HART, quienes sustentan el punto de vista interno). Pero esto no es necesariamente asi.
También es razonable pensar en una prioridad epistémica del observador. En efecto,
podria decirse que el participante, a diferencia del observador, no es capaz de enten-
der cabalmente el fenémeno del cual forma parte, ya que no es consciente de todas las
piezas que hay que encajar para comprenderlo?®,

5. HECHOS CONVENCIONALES Y REGLA DE RECONOCIMIENTO

De acuerdo con (TS), la existencia de ciertos hechos sociales seria, al menos, con-
dicién necesaria de la existencia de sistemas juridicos. No todos los tedricos del De-
recho coinciden a la hora de establecer qué tipo de hechos sociales son los relevantes.
Por ejemplo, en una interpretacién bastante extendida, algunos tedricos realistas de-
fenderian (TS) no convencionalista. Tampoco AUSTIN la defenderia, tal como he dicho
anteriormente. HART, sin embargo, seria el mejor representante de una tesis conven-
cionalista. Segiin este autor, como sabemos, se requieren dos condiciones para que
pueda decirse que un sistema juridico existe:

(CE1): Que exista una regla de reconocimiento que permita conocer cuales son los
criterios de pertenencia de las otras reglas del sistema.

(CE2): Que las reglas identificadas a partir de la regla de reconocimiento se cum-
plan generalmente por el grueso de la poblacién .

27 SEARLE dice al respecto que mientras las convenciones son arbitrarias, las reglas constitutivas no lo
son (al menos no lo son en el mismo sentido). Pone ejemplos relativos al ajedrez. Las reglas que definen los
movimientos permitidos de las piezas son reglas constitutivas, sin ellas no existiria el ajedrez; en cambio, que el
rey sea de mayor tamafio que el pedn es convencional (podria ser al revés y ello no afectaria para nada al juego
del ajedrez). Cfr. SEARLE, 1995: 46. Para un anilisis algo distinto de la arbitrariedad en las convenciones, vzd.
MARMOR, 1996. Volveré sobre ello en el apartado 6.4.

28 Aunque este tltimo enfoque tal vez no goce actualmente de demasiadas simpatias, no me parece que
sea descartable sin mas (¢fr, por ejemplo, OPALEK, 1971: 44). En todo caso, lo que indico en el texto es que la
visién que defenderé respecto a las condiciones necesarias de existencia del Derecho es compatible con ambas
perspectivas.

2 HART, 1961: 147. A decir verdad, HART se refiere en este punto a la existencia de todas las reglas secun-
darias y no sélo a la de la regla de reconocimiento. Ahora bien, si entendemos que las de adjudicacién y las de
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Ambas condiciones parecen hacer referencia a tipos de hechos sociales distintos y
pueden plantear problematicas sélo parcialmente coincidentes. Mientras que en (CE1)
los problemas girarian en torno a las condiciones de existencia de la regla de reconoci-
miento y parece que exigen la presencia de hechos convencionales, en (CE2) se alude
a la llamada «eficacia» de las normas, y tal vez ésta pueda ser explicada aludiendo a
hechos sociales no convencionales.

Esta parece ser al menos la posicién de HART cuando sostiene que, a diferencia
de lo que ocurre con la existencia de las reglas sociales (entre ellas la regla de recono-
cimiento), a la hora de determinar la eficacia de las normas legisladas no se requiere
la presencia del punto de vista interno. Sea como fuere, a continuaciéon me ocuparé
tnicamente de la primera condicién*°.

En lo que sigue voy a entender la primera condicién de existencia (CE1) de los
sistemas juridicos del siguiente modo:

(CE1): Para todo sistema juridico existe una convencién con una dimensién cons-
titutiva, a partir de la cual se puede establecer una regla técnica, vinculada a una pro-
posicién anankistica social, cuya funcién es la de identificar de manera auténoma el
Derecho positivo de una determinada comunidad.

Vayamos por pasos y analicemos el sentido y algunas implicaciones de los elemen-
tos que aparecen en (CE1): convencién, dimensién constitutiva, regla técnica asociada
a una proposicién anankastica social, identificacién y autonomia del Derecho.

5.1. Convencioén

Algunas de las afirmaciones que realiza HART respecto a la regla de reconocimiento
son que ésta es una regla social y que existe como una cuestién de hecho. Esto puede
interpretarse diciendo que la existencia de la regla de reconocimiento como regla so-
cial es un hecho convencional *'.

Si esto es asi, la verdad de la proposicién expresada por el enunciado «En la so-
ciedad S existe la regla de reconocimiento R» dependera de la existencia de hechos
convencionales. ¢Cuales son esos hechos convencionales?

Como es sabido, HART entiende que la regla de reconocimiento existe como una
practica normalmente coincidente de los funcionarios y las personas privadas a la
hora de identificar el Derecho de una determinada sociedad, cuyo contenido se ma-
nifiesta por el uso que esas personas realizan de determinados criterios de identifica-

cambio se identifican a partir de aquélla, bastara, en tltima instancia, con hacer referencia a sus condiciones de
existencia para establecer las de un sistema juridico.

3 Debo insistir acerca de que el planteamiento de esas condiciones se hace con la vista puesta en toda
teorfa del Derecho y no sélo en las de corte positivista. Los autores no positivistas seguramente afiadiran otras
condiciones de existencia, pero, si estoy en lo cierto, no pueden omitir tomar en consideracién CE1 y CE2.

I Hay que matizar que HART sostiene su llamada «teorfa prictica de las reglas» en un principio como
una teoria general para dar cuenta de todas las reglas sociales. Sin embargo, en el Postscript a The Concept of
Law, y después de las criticas recibidas por RAZ y DWORKIN, HART redimensionara el alcance de dicha teoria
al circunscribirla a una subclase de reglas sociales, a las que llama «convenciones sociales», entre las que se
encontraria la regla de reconocimiento (¢fr. HART, 1994: 256).
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cién *2. Ahora bien, el uso de criterios compartidos de identificacién debe ir acom-
pafnado por una determinada actitud, que HART denomina «punto de vista interno».
Las autoridades de una determinada sociedad, y entre ellas especialmente los jueces,
se comportan de una manera que es consistente con el hecho de seguir la regla que
permite identificar el Derecho valido de esa sociedad. Ello se refleja en un conjunto
de compromisos normativos que aprueban la conducta convergente como justificada
y que condenan las desviaciones. Esta es la actitud critico-reflexiva que HART deno-
mina punto de vista interno.

El punto de vista interno puede ser traducido en términos de hechos convenciona-
les, de tal modo que, partiendo de lo que dijimos al definir «hecho convencional», el
enunciado «En la sociedad S existe la regla de reconocimiento R» podria analizar asi:

1. La mayoria de los juristas de la sociedad S usa los criterios C1, C2... Cn
(que forman la regla de reconocimiento de §) cada vez que tiene que identificar el
Derecho de S.

2. Lamayoria de los juristas de S cree que 1.

3. Lacreencia de que se da 1 constituye una razén para usar esos criterios en esas
circunstancias.

4. Hay un conocimiento comin entre la mayoria de los juristas de lo que se dice
en las anteriores cldusulas.

Respecto a 1 puede haber discusion sobre si el grupo relevante es el de los juris-
tas en general o el de los jueces. El texto de HART, como ya apunté en el capitulo V,
da lugar a interpretaciones diversas. En algunas ocasiones HART se refiere a accio-
nes de identificacién de autoridades («courts and officials») y de sujetos privados,
mientras que en otras enfatiza el papel desempenado por los Tribunales, casi en
exclusiva.

Parece, de todos modos, que tiene sentido afirmar que los sujetos relevantes en
estos casos serian todos aquellos que profesionalmente necesitan identificar el Dere-
cho de una determinada sociedad (por tanto, no sélo jueces y demas autoridades, sino
también abogados). Es dificilmente concebible el funcionamiento de una sociedad en
la que hubiera una discrepancia generalizada entre el sector oficial y el «privado» a la
hora de usar criterios de identificacién del Derecho. Pero no me voy a ocupar mas de
esta cuestion.

Es preferible preguntarse ahora por qué es ventajoso este enfoque. Es decir, al
margen de la interpretacién que quepa dar a las palabras de HART, ¢qué razones justi-
ficarfan el adoptar una version convencionalista de la primera condicién de existencia
de los sistemas juridicos?

Creo que existen al menos dos razones para ello*®. En primer lugar, es un plan-
teamiento necesario para evitar un regreso al infinito, y en segundo lugar, es la forma
mas adecuada de romper con un posible circulo vicioso. El primer problema ya fue
abordado por HART de forma consciente, pero no asi el segundo.

2 Cfr. HART, 1961: 134.
» Existe una tercera razon: esta perspectiva posibilita concebir al Derecho como un sistema normativo
auténomo. Pero el examen de esta justificacion lo reservo para el apartado 5.4.
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5.1.1.  Un regreso finito

Es comiin entender que en los sistemas juridicos unas normas autorizan la crea-
cién de otras, y asi sucesivamente. Este proceso debe, sin embargo, tener un final,
so pena de caer en un regreso al infinito. Las propuestas de poner punto final a esta
cadena normativa van, como sabemos, desde el soberano de AUSTIN, hasta la regla de
reconocimiento de HART, pasando por la Grundnorm de KELSEN.

HART, sin embargo, es el que planteé mas claramente la cuestién y dio en este
sentido el paso decisivo para su resolucion**. Como cierre del sistema se requiere una
regla que confiera validez al resto de normas, pero de la cual no tenga sentido predi-
carla®. Esta regla es la regla de reconocimiento. Su existencia necesariamente es una
cuestién de hecho ya que no puede ser derivada de otras normas del sistema. Pero,
ademds, se trata de un hecho convencional, debido a la necesaria coordinacién que
debe darse a la hora de identificar el Derecho de una determinada sociedad: sin una
practica coordinada de identificacién no existiria el Derecho como fenémeno social.
Volveré sobre esta cuestién més adelante.

5.1.2.  Un circulo virtuoso

El segundo problema es bien conocido. Expresado brevemente: si para saber cudl
es el Derecho de una determinada sociedad se necesita una practica de identificacion
concurrente de (al menos) los funcionarios de ese sistema y si para saber quién es
funcionario de ese sistema se requiere haber identificado las reglas de cambio y de
adjudicacion a través de la regla de reconocimiento, entonces parece que se cae en
un circulo vicioso. No podriamos saber quién es funcionario sin la presencia previa
de una regla de reconocimiento, pero ésta no podria existir sin la conducta de los
funcionarios.

Este inconveniente hay que afrontarlo tarde o temprano porque de su elucidacion
depende buena parte de las respuestas a otras cuestiones. Una de estas cuestiones es la
que planteé PRIETO SANCHIS en relacién con uno de mis anteriores trabajos, a raiz del
uso analdgico que respecto a la existencia continuada del Derecho hice de la idea de
SEARLE de la existencia continuada del dinero: en ambos casos se requeriria que la gen-
te crea que algo es dinero o algo es Derecho y que actiie en consecuencia. Dice PRIETO
al respecto: «... la analogia con el ejemplo de SEARLE sobre el dinero est4 bien traida.
Ahora bien, los papeles (cada dia m4s escasos) que uno lleva en la cartera, ¢dejarian de
ser dinero el dia en que todos dejdsemos de creer en que eso es dinero, o mas bien de-
jariamos de creer que eso es dinero cuando dejara de funcionar como tal?; el Derecho y
su regla de reconocimiento, ¢existen en virtud de una creencia, de manera que, desapa-
recida ésta, colapsaria el orden juridico, o mas bien creemos que es Derecho porque

* Cfr. KELSEN, 1960: 202. La solucién de KELSEN, segtn la cual la Grundnorm era una norma presupues-
ta, no es adecuada, por cuanto o bien genera un regreso al infinito de normas presupuestas, o bien introduce
elementos de caricter sociolégico, que hacen que la propuesta sea «impura» desde las propias coordenadas
del autor.

55 Cf. HART, 1961: 132.
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funciona como tal (acaso en virtud de una voluntad antes que de una creencia) y sélo
abandonariamos esa creencia si dejara de funcionar y perdiera toda eficacia?»*°.

Como digo, afrontar esta cuestion y otras requiere abordar primero el problema
de la circularidad. Lo haré a través de un ejemplo. Imaginemos que nos reunimos un
grupo de filésofos del Derecho y constitucionalistas y redactamos una constitucion,
tomando como base la actualmente vigente en Espana. Introducimos en ella todos
los «avances» que se nos puedan ocurrir dentro de nuestras respectivas materias: una
lista muy completa de derechos humanos, una distribucién modélica de competencias
entre autonomias y gobierno central, la supresion de 6rganos dificilmente justificables,
la eliminacién de contradicciones, lagunas, etc. Es posible que el producto sea téc-
nicamente muy superior a la Constitucion de 1978. Ahora bien, resulta casi absurdo
preguntarnos si esa constitucién modélica pasaria a ser la constitucién espafola ac-
tualmente vigente, ni aunque tuviéramos la pretensién de que lo fuera. Imaginemos,
ademas, que todos los participantes utilizamos los mismos criterios para identificar esa
constitucion y pensamos que los demads utilizan éstos y no otros, entre otras razones
porque los demis los utilizan, etc. En algiin sentido, en este diseno hipotético puede
existir una regla de reconocimiento que pretendiera identificar las reglas de adjudica-
cién a través de las cuales se designarian a los jueces®’, pero lo que no existe con total
seguridad es la segunda condicién necesaria de existencia de los sistemas juridicos, la
eficacia general de las normas identificadas a partir de la regla de reconocimiento, ya
que por hipétesis el grueso de la poblacién no las cumple ni hay jueces que sancionen
el incumplimiento. Si esto es asi, aunque a través de la regla de reconocimiento men-
cionada se pudieran identificar «autoridades», éstas lo serfan de un sistema juridico
inexistente (por carecer de eficacia). ¢Qué nos muestra este ejemplo imaginario? *®,

Para empezar, el ejemplo pone de relieve que el concepto de Derecho que normal-
mente nos interesa es aquel que nos permita identificar sistemas juridicos existentes.
Alguna razén puede haber para estudiar sistemas juridicos inexistentes (ideales), pero
éstos no suelen constituir el objeto de estudio prioritario de los juristas. Por otro lado,
el ejemplo evidencia que resulta problematico hablar de «autoridades» (y de ahi las
comillas), si los candidatos a serlo son permanentemente ineficaces. Es decir, parece
que existe una vinculacion conceptual entre el concepto de autoridad mas adecuado
al uso de los juristas y la eficacia de un sistema juridico. Alguien a quien desobedecen
sistematicamente los miembros a los que van destinadas las normas que forman un
determinado sistema juridico (o atin més: ni siquiera toman esas normas en considera-
cién) no parece ser un candidato idéneo a recibir el titulo de autoridad de ese sistema.
Las anteriores observaciones tal vez permitan arrojar luz acerca del planteamiento que
aqui defiendo.

Hay dos modos de romper el circulo vicioso del que estoy hablando. El primero
tratarfa de desprenderse del caracter circular del argumento. Consistirfa en suponer

3¢ PRIETO SANCHIS, 2008: 491. Vid. mi respuesta en VILAJOSANA, 2008.

’7 Digo «en alglin sentido» por cuanto incluso la existencia de la regla de reconocimiento podria ser
puesta en cuestion, dado lo que afirmo en el texto en relacién con quiénes son los sujetos relevantes para tener
en cuenta sus acciones de identificacién.

8 A quien el ejemplo le parezca demasiado irreal, sugiero que lo sustituya por el del conjunto de las
normas que pueda dictar un gobierno en el exilio.
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que la autoridad juridica no es dependiente de reglas. Esta seria la idea sugerida por
NINO, consistente en caracterizar a los 6rganos primarios no como aquellos que estan
autorizados a declarar prohibidos o permitidos los actos de coaccién, sino como los
que de hecho pueden determinar el ejercicio del monopolio coactivo estatal en casos
particulares*®. Esta primera opcidon, que también es la adoptada por PRIETO, presenta
problemas de adaptacion respecto a lo que se suele considerar «autoridad juridica»,
al tiempo que no permite distinguir una autoridad juridica de cualquiera que tenga un
simple poder de «facto» .

La segunda manera aceptaria la circularidad, pero trataria de desprenderse de su
cardcter vicioso. Consistirfa en entender la autoridad juridica en términos de hechos
convencionales*!. Asi, un grupo de individuos guia su conducta a través de una cierta
regla, es decir, toma la regla como dandole buenas razones para la accion. Si se da esa
regla (y las reglas identificadas a través de ella son seguidas por el grueso de la pobla-
cién), un determinado sistema juridico existe. Si un sistema juridico existe, entonces
esa regla que guia la conducta de nuestro inicial grupo de individuos es correctamente
descrita como la regla de reconocimiento de ese sistema juridico. Por tanto, aquellos
individuos que guian su conducta a través de esa regla son propiamente entendidos
como «autoridades». Son, en un sentido, autoridades en virtud de esa regla (o, mejor
dicho, de reglas identificadas a través de esa regla), pero no son autoridades antes que
ella (ni en sentido factual, ni 16gico). Su conducta hace posible la existencia de la regla;
pero es la regla la que los hace autoridades 2. De este modo, con la introduccién de
actitudes y creencias reciprocas se elimina el caracter vicioso del circulo. Si se quiere,
éstas si que son circulares, pero no la teorfa.

Aqui es donde cobra sentido la analogia con la existencia del dinero. En una de-
terminada sociedad, algo (un objeto fisico, una anotacién contable, etc.) es dinero
(es depositario de valor y es aceptado como instrumento de intercambio) sélo sz el
grueso de los miembros de esa sociedad creen que es dinero y acttian de acuerdo con
esta creencia (es decir, lo toman como depositario de valor y lo utilizan habitualmente
como instrumento de intercambio). Nétese que la existencia de la creencia compartida
y la conducta correspondiente es una condicién recesaria de la existencia del dinero,
pero no tiene por qué ser suficiente. Puede establecerse una condicién adicional, como
puede ser que lo expida un banco o cualquier otra. Pero lo que hay que destacar ahora
es que al tratarse de una condicién necesaria de la existencia del dinero, de no darse
aquélla, éste no existe.

Asi es como veo yo, mutatis mutandis, la existencia del Derecho en una determina-
da sociedad: la existencia de una regla de reconocimiento, interpretada del modo que
aqui se ha hecho, es una condicién necesaria de la existencia de un sistema juridico en
esa sociedad. De lo cual se sigue que si no se da la convergencia de creencias, actitudes

32 NINO, 1982: 60.

40 Cfr. para esta critica Rutiz MANERO, 1990: 130-132.

4 Por ejemplo, en la linea sugerida por E. LAGERSPETZ (1995: 159 y ss.).

2 Asi se expresa en COLEMAN, 2001: 101. Y, en parecidos términos, se pronuncia S. SHAPIRO en SHAPIRO,
2001: 149-191. Me temo, sin embargo, que SHAPIRO ya no estaria de acuerdo con lo que afirmo en el texto, a
tenor de lo que sostiene en su tltimo libro, que est4 a punto de publicar, y cuyo manuscrito he podido consultar
gracias a su gentileza.
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y comportamientos que conlleva la identificacién de las normas de ese sistema a través
de los mismos criterios, no puede hablarse de que un determinado sistema juridico
existe. Ahora bien, ésta es tinicamente una condicién necesaria. Se requiere al menos
otra, que es la eficacia de las normas identificadas a través de los criterios que forman
aquella regla.

Después del rodeo que he dado, estamos en condiciones de tratar la interesante
cuestién planteada por PRIETO acerca de si las creencias son anteriores o posteriores al
funcionamiento efectivo del sistema. Para ello recordemos que los comportamientos
relevantes para predicar la existencia de un sistema juridico son de dos tipos, segiin
se refieran a la primera condicién (la existencia de la regla de reconocimiento) o a la
segunda (la eficacia de las normas). Al menos en relacién con la primera condicion,
no es comprensible entender los comportamientos separados de las creencias mutuas.
Debido a esa razon, si se acepta lo que aqui sostengo, no resulta inteligible plantear la
cuestién en términos de si las creencias preceden a los comportamientos, o viceversa.
Veamos por qué.

En primer lugar, hallamos las acciones consecuentes con las creencias y actitudes
acerca de los criterios de identificacién de las normas del sistema usados comiinmente
por quienes se dedican profesionalmente a la identificacién del Derecho. En concreto:
la invocacion por parte de los abogados en los tribunales de ciertas normas en cuanto
que éstas son identificadas usando determinados criterios (que solemos equiparar a
las fuentes del Derecho, por decirlo brevemente); el uso de esos mismos criterios por
parte de los 6rganos administrativos y de los tribunales a la hora de dictar sus reso-
luciones; el uso de esos mismos criterios de identificacion entre los practicantes de la
dogmatica juridica en el momento de sistematizar y analizar las normas juridicas que
someteran a estudio.

Este primer tipo de actos tiene la particularidad de constituir hechos convencio-
nales en la terminologia que he empleado anteriormente. El sentido de estos compor-
tamientos no puede ser aprehendido sin hacer referencia a las creencias de quienes
lo llevan a cabo. Ademas, tales creencias no son independientes entre si, sino que se
hallan relacionadas, como muestra el concepto de conocimiento mutuo. El concepto
de hecho convencional intenta capturar esta idea. Los hechos convencionales serfan un
subtipo de hechos sociales caracterizados por la presencia de ciertos rasgos, a los que
ya me referi, entre los que destaca la presencia de conocimiento mutuo.

En este sentido, al igual que sucede con el dinero, sélo podri ser considerado De-
recho de una determinada sociedad lo que ciertos agentes identifiquen como Derecho
de esa sociedad. ¢No serd esto después de todo también circular? Si, pero resulta expli-
cativo, por cuanto muestra la dimension constitutiva de la regla de reconocimiento ®.

Del mismo modo que unos determinados trozos de papel pueden dejar de ser
dinero en una sociedad en el momento en que sus usuarios dejen de creer que lo son y
actiien en consecuencia (dejen de otorgarles valor y no los acepten como instrumento
de intercambio, por ejemplo debido a un fenémeno de hiperinflacion) y ello aungue los
haya puesto en circulacion el organismo competente y los avale el Estado, igualmente unas

# Nada de extrafio hay en hablar de fenémenos circulares (reflexivos). Los cientificos hace tiempo que
identificaron las relaciones causales bicondicionales o procesos de retroalimentacion.
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normas o el sistema juridico en su conjunto pueden dejar de ser Derecho en una deter-
minada comunidad si los juristas en general dejan de creer que lo son y acttian en con-
secuencia (es decir, no se dan las cldusulas citadas y los comportamientos consecuentes
con las mismas). Y esto sera asi, por ejemplo en el caso espanol, con independencia de
lo que diga el Cédigo Civil respecto a las fuentes del Derecho. Creo que esto es lo que
quiere sugerir HART cuando afirma que la existencia de la regla de reconocimiento es
una cuestién de hecho*. En caso de discrepancia entre lo que diga la disposicién de
una ley (si es que existe) en la que se establezcan formalmente las fuentes del Derecho
de un sistema juridico, por un lado, y las creencias, actitudes y comportamientos de los
juristas relativos al uso de los criterios de identificaciéon que forman la regla de reco-
nocimiento, por otro, lo que hay que tomar en cuenta a los efectos que ahora interesa
es esto tltimo sencillamente porque tales creencias, actitudes y comportamientos (que
son las condiciones de existencia de esa regla de reconocimiento) son constitutivos del
Derecho de la comunidad de que se trate.

En segundo lugar, ademas de los comportamientos que son condiciones de exis-
tencia de una regla de reconocimiento, la existencia de un sistema juridico en una
determinada sociedad requiere la presencia de otro tipo de actos, que dan cuenta de la
eficacia de las normas. Estos pueden ser, en resumidas cuentas, actos de cumplimiento
de las normas del sistema por parte de sus destinatarios y actos de los tribunales san-
cionando los incumplimientos que se den. Como ya he dicho, estos actos conforman
obviamente hechos sociales, pero tal vez no tienen por qué ser convencionales.

5.2. La dimension constitutiva de las convenciones

La critica central que HART dedica al trabajo de AUSTIN es que éste ofrece una
imagen distorsionada del Derecho, puesto que la explicacién del fenémeno juridico
basada exclusivamente en habitos de comportamiento deja fuera el elemento normati-
vo propio de aquél. Con la introduccién de la regla de reconocimiento como conven-
cion se pretende superar estos inconvenientes de la posicion austiniana. Ahora bien, el
desafio consiste entonces en mostrar de qué modo una practica social puede «generar»
normas sin caer por otro lado en el iusnaturalismo.

Una forma prometedora de abordar esta cuestiéon puede partir del mencionado
trabajo de D. LEWIS . Segiin este autor, un tipico problema de coordinacién se da
cuando varios agentes tienen una estructura particular de preferencias respecto a sus
modelos de conducta respectivos. Esto significa que entre las diversas alternativas que
se les presenta en un conjunto dado de circunstancias, cada uno tiene una preferencia
mas fuerte para actuar como lo hardn los demds agentes, que su propia preferencia
para actuar de una determinada manera. L.a mayoria de los problemas de coordinacién
se solventa facilmente a través de simples acuerdos entre los agentes de actuar segiin
una alternativa elegida arbitrariamente, de tal manera que se asegure la uniformidad de

# No quiero afirmar rotundamente que sea ésta la idea que tenga HART en mente. En realidad, como ha
sido puesto de relieve en alguna ocasién, el concepto de hecho manejado por este autor no es del todo claro.
Cfr. JACKSON, 1988,

¥ Cfr. LEWIS, 1969.
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accion entre ellos. Sin embargo, cuando un problema de coordinacién es recurrente y
el acuerdo es dificil de obtener (por ejemplo, porque el nimero de agentes es conside-
rablemente alto), es muy probable que surja una convencién.

Entre las ventajas que presenta este planteamiento podemos destacar dos . Pri-
mero, rescata y precisa la intuicion de que las convenciones, en algiin sentido, son
arbitrarias: si una regla es una convencién, debe haber al menos alguna alternativa que
los agentes hubieran podido escoger. Segundo, ofrece una respuesta a la pregunta so-
bre la normatividad propia de las convenciones: las razones para seguir una regla que
es una convencion estan fuertemente unidas al hecho de que otros también la siguen.
No tendria sentido seguir una regla convencional si no es realmente practicada por la
comunidad pertinente, ya que no serviria para resolver el problema de coordinacién
que est4 en su base.

Llegados a este punto, ¢puede afirmarse que es transportable sin més el concepto
de convencién de LEWIS a la regla de reconocimiento, cuya existencia es condicion
necesaria de la existencia de un sistema juridico *7?

Al respecto, quizds quepa poner en duda que la estructura tipica de la regla de
reconocimiento responda a la que estd pensando LEWIS. Por un lado, es demasiado
exigente el requerir que exista un conjunto de preferencias estructuradas ex ante de
una determinada manera. Es decir, parece irreal pensar que cada juez tendria su propia
preferencia (a la hora de considerar criterios de validez juridica), pero todos tendrian
una preferencia dominante de actuar como es previsible que lo hagan los demds *. Esta
idea, pues, puede ser abandonada, sin que ello suponga rechazar el papel reservado a
los hechos convencionales, tal como los he tratado.

Por otro lado, quizds resulte poco exigente como modelo de una practica nor-
mativa auténoma como es el Derecho. En este punto, resulta ttil concentrar nuestra
atencion en la dimensidn constitutiva de las convenciones .

En teorfa del Derecho es comtn distinguir dos tipos de reglas: regulativas y consti-
tutivas. Estas Gltimas, como ya dije antes, tienen la virtud de contribuir a la «creacién»
de la realidad social y obedecen a la férmula canénica «X cuenta como Y en el contex-
to C». Aunque el problema de la normatividad de la regla de reconocimiento suele ser
abordado desde la perspectiva de considerar tal regla como una regla regulativa®’, no

“ En el sentido expresado por A. MARMOR, al que sigo en este punto. Cfz. MARMOR, 2001a: 200.

47 Uno de los primeros en intentarlo fue POSTEMA. Cfr. POSTEMA, 1982: 165-203.

4 En este mismo sentido, vid. COLEMAN, 2001, 95. Es de destacar que este autor ha modificado en este
punto su posicién, puesto que en anteriores trabajos se habfa alineado, junto a POSTEMA, en la traslacién mas
mimética del esquema de LEWIS al problema que aqui nos ocupa.

4 MARMOR ha propuesto lo que llama «convenciones constitutivas» contrapuestas a «convenciones de
coordinacién» (cuyo modelo serfa el de LEWIS: ¢/ MARMOR, 1996). Sin embargo, como ya he dicho en otro
trabajo (VILAJOSANA, 2003), me parece que esta dicotomia no se puede plantear en términos excluyentes,
puesto que pueden darse convenciones constitutivas, destinadas a resolver problemas de coordinacién (como
es el caso que expongo en el texto). Dado que el planteamiento que defiendo, pues, difiere en este punto del
que realiza este autor, prefiero, para evitar equivocos, hablar de «dimensién constitutiva de las convenciones»
(que podrian ser de coordinacién) méas que de «convenciones constitutivas», en el sentido de MARMOR (que
implicaria que excluyen el problema de coordinacién). Sobre el planteamiento de MARMOR, ¢f~. TUZET, 2007.

>0 Y aello dio pie el propio HART al considerar que la regla de reconocimiento, a pesar de ser una regla
secundaria, impone obligaciones. Vid., al respecto, la polémica que han mantenido Ruiz MANERO y BULYGIN
en la revista Doxa. Cfr. BULYGIN, 1991; Ruiz MANERO, 1991.
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es descabellado pensar que la regla de reconocimiento es una convencién constitutiva
en este sentido. Asi, del mismo modo que lo que cuenta como dinero en una sociedad
es lo que sus miembros creen que es dinero, lo que cuenta como Derecho en una de-
terminada sociedad proviene del uso de determinados criterios de identificacion del
Derecho de esa sociedad por parte de los juristas y de las diversas creencias y expec-
tativas generadas.

Si se procede de este modo, queda mis claro donde reside el factor de autonomia
del Derecho como fenémeno social y uno de los sentidos de su normatividad. Ambas
circunstancias tienen que ver con el caricter convencional de las pricticas juridicas.

Cada juez puede utilizar los criterios mencionados por razones muy distintas (mo-
rales, estratégicas, etc.), pero todos deben coincidir en utilizar éstos y no otros porque
los demas también utilizan éstos y no otros. Este punto es importante, por lo que debe
quedar claro. Por supuesto que cada regla de reconocimiento refleja las concretas cir-
cunstancias y convicciones politicas de la sociedad de la que se trate y del momento en
que se trate. Ahora bien, esto no es lo relevante en esta sede. Lo relevante es pregun-
tarse si esas mismas convicciones por sf solas proporcionan las razones suficientes para
actuar de acuerdo con la regla, aun s la regla en cuestion no es seguida por los demds. La
respuesta de alguien que sostenga la Tesis convencionalista debe ser negativa’'.

5.3. Proposicién anankastica social y regla técnica de identificacion

Si aceptamos que la existencia de una determinada regla de reconocimiento es un
hecho convencional y como tal tiene una dimensién constitutiva, podemos concluir
que con ella se crea una realidad social. Sin esa convencién, no existirian criterios de
identificacion del Derecho de una determinada sociedad (y, por extension, no existiria
el Derecho como practica normativa auténoma). Pero si esto es asi, entonces puede
decirse que un enunciado del tipo «En la sociedad §, utilizar los criterios C1, C2... Cn
es condicién necesaria para identificar el sistema juridico de $» expresaria una pro-
posicién anankdstica, cuyas condiciones de verdad serfan las mismas condiciones de
existencia de la regla de reconocimiento de S y que mencioné anteriormente 2,

Hay que puntualizar que VON WRIGHT utiliza la idea de proposicion anankastica
para referirse a la realidad natural >, pero creo que no hay mayor inconveniente en
sostener que, si se admite que puede hablarse de una realidad social tal como ha sido
aqui tratada, también sobre ella se puede establecer dicho tipo de proposiciones, que
podriamos llamar «proposiciones anankasticas sociales»: su verdad vendria dada en
estos casos por la presencia de hechos sociales.

Si se admite este planteamiento, entonces es posible construir en base a tales pro-
posiciones las correspondientes reglas técnicas, cuya formulacién canénica podria ser:
«Si se quiere identificar el sistema juridico de S, utilicense los criterios C1, C2... Cn».

1 Recuérdese el contrafctico que se halla tras toda convencién y que mencioné al comienzo de este
trabajo.

2 En la misma linea, vid. NARVAEZ, 2004.

> Cfr. VON WRIGHT, 1963: 29 y 118.
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Sélo si la proposiciéon anankastica es verdadera, la regla técnica es atil (es decir, se
consigue identificar el Derecho de una determinada sociedad).

De este modo se puede dar cuenta de algunas perplejidades que apunta, por ejem-
plo, COLEMAN. Este autor sostiene que decir que la regla de reconocimiento establece
los criterios de legalidad es ambiguo, ya que puede significar simplemente que la regla
marca algunas normas como Derecho vélido y de este modo torna al Derecho deter-
minado, o bien que ademds de eso, la regla juega el papel de posibilitar a los indivi-
duos que puedan identificar qué normas forman el Derecho de una comunidad, de tal
modo que el Derecho se hace determinable. Lo primero seria una funcion ontolégica
de la regla de reconocimiento, mientras que lo segundo seria una funcién epistémica.

Creo que es pertinente la distincién, pero no veo qué se gana atribuyendo dos
funciones distintas a la regla de reconocimiento. En cambio, si tratamos el tema como
hemos hecho antes, vemos claramente separadas las cuestiones: una cosa es la realidad
social constituida a partir de la regla de reconocimiento (ésta seria la cuestién «ontol6-
gica»), que permite conocer las condiciones de verdad de una proposicion anankastica
(que hace al Derecho «determinado»), y otra la regla técnica que a partir de ésta puede
establecerse (lo que supone una cuestion «epistémica» y hace al Derecho «determina-
ble»). Quien quiera identificar el Derecho de una determinada sociedad, no tiene mas
remedio que observar cudles son los criterios de identificacion que los propios miem-
bros de la sociedad utilizan y proceder en consecuencia.

5.4. Identificacién y autonomia del Derecho

Hemos visto hasta aqui varias cuestiones relativas a las condiciones de existencia
de una regla de reconocimiento, tales como el papel que en ellas desempefia el recurso
al conocimiento comtin o el modo en que las practicas de identificacién del Derecho
de una determinada sociedad contribuye a la constitucién auténoma del fenémeno
juridico.

Para finalizar quisiera decir algo sobre una pretendida polémica acerca de la me-
jor explicacion de las reglas de reconocimiento. Algunos autores enfatizan el aspecto
funcional ”°, ya que suelen insistir en que las reglas de reconocimiento se caracteri-
zan precisamente por tener la funcién de determinar los criterios de pertenencia de
las normas a un determinado sistema juridico. Estos autores subrayan el elemento
de coordinacion al que ya aludi. Por otro lado, estin los que opinan que lo determi-
nante a la hora de explicar tal tipo de reglas es la historia, ya que es ésta, y no la funcién
de coordinacién, la que determina cudl es la regla de reconocimiento de la sociedad
en cuestion .

Como suele suceder en muchas ocasiones, la disputa es estéril, ya que en realidad
no discuten sobre lo mismo. Quienes consideran que no hay problema de coordina-
cién que explique las distintas reglas de reconocimiento que existen en diferentes

5+ Sobre la funcién ontolégica ya hemos dicho bastante en el texto; sobre la epistémica, vid. LEITER,
2001: 360.

> Por ejemplo, SHAPIRO, 2001: 158 y ss.

> Por ejemplo, MARMOR, 2001a: 213.
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sociedades olvidan que efectivamente si que existe un problema de coordinacién
y siempre el mismo en todos los casos. El problema de coordinaciéon que resuelve
la regla de reconocimiento es el de constituir un conjunto de criterios a partir de
los cuales podamos saber cudl es el Derecho de una determinada sociedad. Sin
esos criterios, no existiria el Derecho como fenémeno social en una determinada
sociedad, ni podriamos identificarlo. Ahora bien, determinar cuéles sean en cada
caso esos criterios se trata, por descontado, de una cuestién que atafie a la historia
institucional de esa sociedad. Todos los sistemas juridicos requieren criterios com-
partidos de identificacion, pero no todos tienen por qué admitir como criterio, por
ejemplo, la doctrina del precedente. Admitir este concreto criterio o no dependera
de la historia.

Se pone de relieve de este modo una ambigiiedad de mayor calado que afecta al
concepto de autonomia y que suele pasar desapercibida en los diversos tratamien-
tos sobre esta cuestion. Estd claro que la propiedad de ser auténomo es relacional.
Un sujeto u objeto es auténomo respecto a algo o a alguien. En el asunto que nos
ocupa, andan en juego dos posibles candidatos a ser la otra parte de la relaciéon de
autonomia del Derecho. Por un lado, la autonomia del Derecho se predica respec-
to a otros 6rdenes normativos (moral critica, moral positiva), para lo cual resulta
relevante la funcién de coordinacién y la dimensién constitutiva que foda regla de
reconocimiento tiene: sin ella (y sin la eficacia general de las normas del sistema,
no lo olvidemos) no existe el fenémeno social llamado Derecho. Por otro lado, en
cambio, la autonomia de un determinado sistema juridico se predica en relacién con
otro sistema juridico (ambos con sus respectivas reglas de reconocimiento), para lo
que es relevante la historia institucional y los valores politicos imperantes en cada
uno de ellos”’.

6. CINCO POSIBLES OBJECIONES

Las teorias convencionalistas, en general, y las que conciben la regla de recono-
cimiento como una convencion, en particular, han sido objeto de diversas criticas.
Puesto que de ser exitosas, tales criticas podrian afectar negativamente a la versién
convencionalista de la regla de reconocimiento que aqui he ofrecido, resulta oportu-
no terminar este capitulo con su examen. A continuacién me ocuparé de las que me
parecen las mas destacadas: a) las que afectan a la normatividad de la regla de recono-
cimiento; b) las relativas al posible efecto que tiene la presencia de principios juridicos
en la existencia de la regla de reconocimiento; ¢) las que aluden a la repercusién que
puede tener en dicha existencia el que haya discrepancias entre los juristas a la hora
de identificar el Derecho de una sociedad; d) las que tienen que ver con el caracter
arbitrario que se predica de las convenciones, y e) las que tildan de banales a las tesis
convencionalistas.

Espero mostrar con este andlisis que ninguna de estas posiciones consigue el fin
que se propone.

57 Este tltimo es un problema de identidad de un orden estatal desde una perspectiva sincrénica, del que
me he ocupado en alguna ocasién (¢fr. VILAJOSANA, 1996).
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6.1. Lanormatividad de la regla de reconocimiento

Respecto al problema de la normatividad de la regla de reconocimiento, es con-
veniente empezar por hacer una distincion que evitaria muchos malentendidos. Una
cosa es la normatividad predicada de la regla de reconocimiento y otra cosa distinta
es preguntarse acerca de la normatividad del Derecho en su conjunto o del proceso
de aplicacion del Derecho entendido como practica social. Ademas, hay otra forma de
enfocar la normatividad del Derecho, que suele confundirse con alguna de las ante-
riores, y que tiene que ver con la pregunta acerca de si el Derecho obliga a los jueces.
Conviene aclarar que en este trabajo interesa tinicamente la normatividad propia de la
regla de reconocimiento.

En este caso, hay que elucidar en qué sentido, si es que lo tiene, /a prdctica de identi-
ficacién del Derecho de una determinada comunidad debe ser considerada obligatoria
para quienes realizan dicha tarea. Es importante destacar que de lo que se trata ahora
es de centrarnos en esa concreta tarea de identificacion, es decir, en el uso compartido
de determinados criterios para saber cual es el Derecho de una sociedad determinada
y no en otros problemas como el de la justificacion del deber de obediencia al Derecho
o el de la justificacion de las sanciones institucionalizadas. Pues bien, entendido de este
modo el problema de la normatividad de la regla de reconocimiento, entonces hay que
ver cuales son las opciones de respuesta.

Muchas veces, al hablar de normatividad de practicas se toma como una alterna-
tiva exhaustiva y mutuamente excluyente la que considera que o bien no existe nor-
matividad, es decir, la practica en cuestién no es en ningtin sentido comprensible de
obligado cumplimiento, o bien lo es, y entonces esa obligatoriedad sélo puede ser
de caricter moral. En ocasiones, se ha interpretado el punto de vista interno de HART
seglin esta segunda opcidn y no seré yo quien niegue que algtin texto del mismo pueda
dar pie a esta exégesis*®.

Sin embargo, en mi opinién, aunque las opciones citadas son obviamente exclu-
yentes, en cambio no son conjuntamente exhaustivas. Existe la posibilidad de hablar
de normatividad en el sentido en que se habla justamente de normatividad de las
convenciones *’. Ese elemento normativo presente en las convenciones consiste en lo
siguiente: involucrarse en una practica convencional supone realizar determinadas ac-
ciones a/ menos por la razén de que los demas también lo hacen ®. Esto puede sonar
extrafio, pero sblo lo es si se confunden los problemas que aqui he distinguido, es de-

> Es lo que hacen, por ejemplo, MACCORMICK y WEINBERGER, 1986: 132-133, y GARZON, 1993.

> No afirmo que sea este sentido de normatividad el que los autores convencionalistas han defendido
al hablar del caracter normativo de las convenciones. En realidad, no resulta nada claro decir, como sostienen
muchos de estos autores, que de las practicas de identificacién de un sistema juridico surge la obligacion de
identificar de esa manera al sistema juridico en cuestién. Lo que sostengo es que la tnica forma plausible
de considerar normativa dicha practica (donde «normativo» significa simplemente «tener una razén para ac-
tuar») es la expresada en el texto. Si alguien considera que una razén de este tipo no tiene caricter normativo,
entonces no tengo mayor problema en reconocer que no hay nada normativo en la practica de identificacién del
Derecho de una determinada comunidad. Sobre las criticas a los intentos de establecer el caracter obligatorio
de las convenciones, ¢f. GREEN, 1988: 117-121; CELANO, 1995; MARMOR, 2001b: 28-29.

O Cfr. LEWIS, 1969. Si este elemento no se diera, no se resolveria el problema de coordinacién que esté
en la base de toda convencién.
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cir, si se toma esta idea como una respuesta al problema de la justificacién del Derecho.
En efecto, esta respuesta seria absurda como contestacion al problema del deber de
obediencia al Derecho, ya que este problema requiere inevitablemente una respuesta
que se halla en el ambito moral ®!. Sin embargo, si acotamos convenientemente la cues-
tién y nos preguntamos acerca de las razones por las cuales unos sujetos deberian usar
unos determinados criterios y no otros para identificar el Derecho de una sociedad, en-
tonces no tiene por qué considerarse desatinado que una razén sea la de que los demas
también los usan. Es la misma razén que tenemos para seguir cualquier convencion.
Quede claro que ésa no tiene por qué ser la znica razén. Pero ésta debe darse para que
exista la regla de reconocimiento como convencion de acuerdo con la cldusula tercera
del esquema anteriormente citado.

Cuando existe esta regla y las normas identificadas a través de ella son eficaces,
entonces existe un determinado sistema juridico, con normas que seguramente impon-
dran determinadas obligaciones juridicas a los jueces (me parece obvio que antes de la
existencia de un sistema juridico no pueden existir obligaciones juridicas).

Una vez llegados a este punto entra en juego el tltimo problema citado que tiene
que ver con la normatividad y que no hay que confundir con los anteriores. Se suele
formular con esta pregunta notoriamente ambigua: ¢tienen los jueces la obligacién de
cumplir con las normas juridicas? En caso afirmativo, ¢de qué tipo de obligacion se
trata? Como acabo de decir, éste es un problema que sélo cabe abordar una vez que
se han materializado las condiciones de existencia de un determinado sistema juridico.
Cuando esto es asi, el propio sistema establecera una norma de caracter obligatorio o
bien una norma constitutiva de la que se puede inferir una regla técnica que nos indi-
car las condiciones para que alguien sea considerado juez en relacién con ese sistema.
Por ejemplo, podria interpretarse que esta tltima posibilidad es la que acoge nuestro
sistema juridico, a través de la Ley Organica del Poder Judicial, cuando establece que
uno de los requisitos para acceder a la judicatura es la de jurar o prometer cumplir
y hacer cumplir la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico. Légicamente,
puede suceder que alguien no quede satisfecho con esta respuesta y desee seguir inda-
gando acerca de por qué hay que cumplir las promesas. Cuando se hace esto, se pide
una respuesta que sélo puede ser moral, por la simple razén de que solemos definir a
las razones morales como tltimas. No cabe sorprenderse, pues, que las tltimas razones
sean morales, puesto que del modo en que éstas suelen entenderse o bien hay razones
de otro tipo, pero entonces no son ultimas o bien son razones morales. Pero todo esto
nada tiene que ver con las condiciones que hacen posible la existencia del Derecho.

6.2. Convenciones y principios

DWORKIN opina que en la prictica judicial podemos hallar diversas consideraciones
que a los jueces les parecen relevantes para decidir los casos que se les presentan, razon
por la cual no existe ninguna regla de reconocimiento que valide todas las razones,
morales y no morales, que son relevantes a la hora de tomar decisiones judiciales .

1 Cfr. VILAJOSANA, 2007, capitulo IV.
2 Para las criticas esbozadas en este apartado y en el siguiente, vzd. DWORKIN, 1977 y 1986.
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La tesis de DWORKIN en este punto, podria resumirse de este modo. El Derecho
de un determinado pais contiene, ademas de reglas, principios. Los principios no se
identifican sélo por su origen, sino también por su contenido. Pero el contenido de los
principios tiene forzosamente un componente moral. Por tanto, si queremos identifi-
car el Derecho de un determinado pais necesariamente deberemos hacer referencia a
cuestiones morales, al menos a aquellas necesarias para identificar a los principios.

Pero ¢cudl seria el criterio de existencia de un principio juridico si no podemos
relacionarlo simplemente con su origen, con actos de creaciéon? Segin DWORKIN, un
principio juridico existe si se sigue de la mejor interpretacién politica y moral de las
decisiones legislativas y judiciales pasadas en el ambito de que se trate. Los principios
juridicos, pues, ocuparian un espacio intermedio entre las reglas juridicas y los princi-
pios morales.

Las reglas juridicas son creadas por las instituciones pertinentes y su validez deriva
del origen, es decir, de la fuente del Derecho de que se trate (la legislacion, la costum-
bre, etc.). Los principios 7zorales son lo que son puramente por su contenido, y su va-
lidez est4 también relacionada Ginicamente con su contenido. Los principios juridicos,
por su parte, obtendrian su validez de una combinacién de consideraciones basadas en
fuentes y otras basadas en el contenido. Esta vision la generaliza DwWORKIN llamandola
«Derecho como integridad» y la describe ast:

«De acuerdo con el Derecho como integridad, los enunciados juridicos son verdaderos
y aparecen en, o se siguen de, principios de justicia, equidad y principios procesales como
el proceso debido, que ofrecen la mejor interpretacién constructiva de la practica juridica
de la comunidad» ®.

La validez de un principio juridico deriva, entonces, de una combinacién de he-
chos y consideraciones morales. Los hechos relevantes son los relativos a las decisiones
juridicas (tanto de legisladores como de jueces) llevadas a cabo en el pasado dentro del
ambito correspondiente. Las consideraciones morales y politicas tienen que ver con las
formas en que aquellas decisiones pasadas pueden ser mejor justificadas por los princi-
pios moralmente correctos (es decir, los correspondientes a la moral critica).

Ahora bien, recuérdese que la regla de reconocimiento como regla social juega un
papel decisivo no sélo para identificar el Derecho, sino para establecer su autonomia
frente a otros 6rdenes normativos, que también se dan en una misma sociedad, como
podrian ser la moral social o los usos sociales. La dificultad de establecer esta distin-
cién estriba en que todos ellos son fenémenos normativos que se originan en practicas
sociales. El concepto de regla de reconocimiento ofrece un intento de establecer esta
distincion, otorgando a la conducta e intenciones de un determinando conjunto de
personas un papel decisivo en la constitucion de la practica juridica.

Por su lado, el esquema de DWORKIN reside en Gltima instancia en la practica ju-
ridica de una determinada sociedad. Pero el caracter juridico de esa practica es dado
por descontado en el planteamiento de este autor. Recordemos que, para el Derecho
como integridad, los enunciados juridicos son verdaderos y aparecen en, o se siguen
de, principios de justicia, equidad y principios procesales como el proceso debido, que

© R. DWORKIN, 1986: 225.
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ofrecen la mejor interpretacion constructiva de la practica juridica de la comunidad.
¢Pero como identifica DWORKIN esas practicas juridicas de entre todas las pricticas so-
ciales que se dan en una determinada comunidad? Pueden pensarse dos posibilidades.
En ambas, tenemos que partir de una premisa indudable: si una practica es juridica,
entonces alguna relacion tendrd con el Derecho de esa comunidad. Una posibilidad
serfa aplicar la definicion de Derecho que el propio DWORKIN da. Pero si hacemos esto,
el argumento se vuelve circular. Para saber cuando una practica es juridica debemos
acudir a los elementos que nos permiten identificar el Derecho de una determinada
sociedad. Pero resulta que entre estos elementos se halla la referencia a la prictica juri-
dica que teniamos que identificar. La otra posibilidad es hallar criterios independientes
para saber cudndo una practica es juridica. Pero esto es justamente lo que proporciona
la regla de reconocimiento a la que DWORKIN no quiere acudir.

Tal vez las deficiencias que detecto en las tesis dworkinianas y las virtudes del
esquema que defiendo quedaran mas claras con un ejemplo. Imaginemos que alguien
desea identificar el contenido del Derecho romano en un determinado periodo hist6-
rico (por ejemplo, el relativo a la época del emperador Augusto). La pregunta es: ¢qué
pasos debe seguir? M4s atn: ¢qué pasos siguen fodos los romanistas cuando proceden
a tal identificacién? ¢Acaso toman como referencia un Derecho parecido a la mejor
interpretacion posible de las instituciones romanas, teniendo en cuenta los principios
de justicia relativos a la moral critica? Me parece que no. Lo que hacen es intentar com-
probar, a través de los procedimientos empiricos pertinentes, cuales eran los criterios
que los propios usuarios del Derecho de la época en cuestion usaban para identificarlo
(y cerciorarse de que el sistema en su conjunto era eficaz). Por tanto, frente a la disyun-
tiva entre identificar el Derecho tomando en cuenta los criterios de identificacion efec-
tivamente usados por (al menos) los funcionarios de un sistema juridico e identificarlo
a partir de la interpretacion de instituciones juridicas (¢c6mo sabriamos que lo son?)
bajo su mejor luz, parece que es mas razonable hacer lo que hacen todos los roma-
nistas. Pero si esto es asi para el caso de la identificacion del Derecho romano, ¢por
qué deberia ser distinto a la hora de identificar el Derecho de cualquier otro periodo
histérico y de cualquier latitud?

6.3. Convencién y desacuerdos

Segin DWORKIN, existiria una profunda controversia entre juristas y entre jueces
acerca de como habria que decidir juridicamente determinados casos. La presencia
de esta controversia llevaria a la conclusion de que el Derecho no puede residir en un
consenso oficial como el que parece seguirse de la existencia de una regla de recono-
cimiento.

Al respecto podriamos hacernos dos preguntas: ¢existe de hecho esta controversia
generalizada? En caso de que existiera, ¢es del tipo necesario para poner en cuestiéon
la existencia de una regla de reconocimiento como regla social? No es descabellado
responder negativamente a ambos interrogantes.

Respecto a la primera pregunta, resulta indudable que existen controversias entre
juristas, en general, y entre jueces en particular, acerca de cémo decidir los casos judi-
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ciales. El hecho mismo de que existan procedimientos judiciales en los que al menos
dos partes pueden aportar argumentos en favor de sus respectivas posiciones, y ambas
pueden con sentido invocar razones juridicas para que el fallo les sea propicio, es un
indicador de que esa controversia es indisociable de la practica juridica.

Ahora bien, ¢hasta donde llega esta controversia? ¢Puede decirse sin mas que la
presencia de estas disputas respecto a los casos judiciales suponen que todo el De-
recho es controvertido? ¢Qué sucede con la multitud de decisiones juridicas que se
toman al margen del procedimiento judicial, como son los contratos que no se impug-
nan, las leyes que se cumplen, etc.? Seguramente, los casos que se podrian plantear en
los tribunales y que en cambio no se plantean son muchisimos mas que los que llegan
a ellos.

Por lo que hace a la segunda cuestion, hay que recordar que no toda controversia
que se produce en sede judicial es relevante para poner en cuestion la existencia de una
regla de reconocimiento. Muchas de estas controversias son acerca de la atribucion de
significado a determinadas formulaciones normativas y pueden resolverse apelando a
consensos mas o menos establecidos dentro de la comunidad juridica (con alegacion
de argumentos que no necesariamente aludan a principios ni tengan forzosamente un
componente moral).

Las tnicas controversias que serian relevantes para la critica que aqui estoy anali-
zando serian las que afecten a los criterios de validez juridica (que forman una concreta
regla de reconocimiento). ¢Pero de veras se dan tales controversias profundas en las
practicas de interpretacion y aplicacién del Derecho que conocemos?

Tomemos a modo de ejemplo una posible formulacién simplificada de la regla
de reconocimiento del sistema juridico espafol. Esta podria rezar mas o menos como
sigue: «Se consideraran Derecho espafiol valido la Constitucién de 1978 y todas las
normas aceptadas por ella o creadas de acuerdo con los procedimientos que establece,
sin que hayan sido derogadas». Esta idea, en el ambito de la aplicacion del Derecho, se
concretaria en una serie de criterios ordenados jerarquicamente, en lo que se conocen
como fuentes del Derecho. Un ejemplo de fuentes del Derecho seria éste: se aplicara a
los casos a enjuiciar, en primer lugar, la constitucién; en su defecto, las leyes en sentido
amplio (con sus propias jerarquias: ley en sentido técnico, reglamentos, etc.); a falta de
éstas, seran de aplicacion las normas consuetudinarias; cuando la aplicacion de éstas
no sea posible, se aplicaran los principio generales del Derecho.

Ahora preguntémonos: ¢hay jueces que aplican las normas consuetudinarias por
encima de las leyes?; ¢hay discrepancia acerca de que las leyes estan subordinadas a
la constituciéon? Planteemos la cuestion de una manera mas general: ¢es concebible el
funcionamiento normal (es decir, continuado y estable) de un sistema juridico con una
discusion permanente y profunda de tales criterios? Si se produjera de verdad esa dis-
cusién permanente y profunda respecto a los criterios de validez juridica, estariamos
frente a supuestos patoldgicos de sistemas juridicos (como alguna vez los llamé HART),
y no serfan precisamente casos paradigmaticos, que es lo que se exigiria para que la
critica de DWORKIN fuera plausible. Sencillamente, no podria funcionar durante dema-
siado tiempo un sistema en el que los criterios de validez juridica estuvieran puestos en
cuestién de manera profunda y permanente.
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Imaginemos que durante un cierto tiempo, en una determinada sociedad S, los
jueces aplican de manera general las normas que emanan del parlamento elegido de-
mocraticamente. En un determinado momento, un grupo de personas se hace con el
control del poder y empiezan a emitir normas destinadas a toda la poblacién de S'y con
la pretensién de que los jueces las apliquen. Puede ser que durante un cierto periodo
de tiempo los jueces se hallen divididos acerca de si deben aplicar o no las normas
emanadas de ese comité revolucionario (éste seria el caso patoldgico, que en muchas
ocasiones va acompanado de una guerra civil). Pero pasada esa etapa convulsa, pueden
suceder dos cosas: que los jueces apliquen generalmente las normas que emanan del
parlamento o bien las del comité revolucionario. En este Gltimo supuesto, se habra
producido un cambio de la regla de reconocimiento de la sociedad S. Pero lo cierto es
que resulta contra intuitivo pensar que la situacion que he descrito como patolégica es
la normal, pero es la que parece describir DWORKIN.

Ello no quiere decir que no puedan existir discrepancias sobre el alcance de al-
gunos criterios de validez que forman la regla de reconocimiento. Lo tnico que sos-
tengo es que no pueden ser profundas y generalizadas, que seria lo que requeriria el
argumento de DWORKIN para que la conclusién del mismo se siguiera efectivamente
de sus premisas. Tampoco significa que no puedan haber casos dudosos relativos a si
una determinada norma forma parte de un determinado sistema juridico o si es apli-
cable. A esto tltimo habria que afadir tan s6lo una precision acerca de la existencia
de practicas interpretativas. Teniendo en cuenta lo que, en relacién con otro contexto,
dice ANSCOMBE ®, lo importante es que mientras los miembros del grupo reconozcan
y comprendan un comportamiento dado como un comportamiento subsumible bajo la
descripcion relevante, la practica de identificacion de normas juridicas, aun transfor-
mandose, sigue siendo la misma.

6.4. La arbitrariedad de una regla de reconocimiento convencional

Una critica posible a la visién convencionalista de la regla de reconocimiento es que
para que ésta se pueda considerar una convencién, habria que admitir que es arbitraria,
puesto que el rasgo de la arbitrariedad seria definitorio de las convenciones. Pero si
hiciéramos esto, estariamos obviando la importancia que desde el punto de vista social y
politico tendria la regla de reconocimiento. CELANO la ha expresado en estos términos:

«La idea de que la regla de reconocimiento sea arbitraria parece precipitada, casi irri-
soria. La regla de reconocimiento especifica los criterios de identificacién de aquello que
constituye el Derecho vilido. Esta no es una cuestion asimilable a la decision de si se debe
conducir por la derecha o por la izquierda (un paradigma del problema de coordinacién).
La regla de reconocimiento es el resultado de conflictos politicos, institucionales, ideold-
gicos; de revoluciones y golpes de estado [...]. Que ciertos criterios de validez son efecti-
vamente aceptados y usados es un hecho histérico [...]. Se trata de un hecho que invoca
valores y principios en conflicto. No es plausible la hipdtesis segtin la cual [...] consiste en

algo arbitrario» ©.

% ANSCOMBE, 1957: 84 y ss. En el mismo sentido, ¢f. CELANO, 1995: 54.
© CELANO, 2003: 351. En términos parecidos se expresa, por ejemplo, SHAPIRO en el manuscrito de su
tltimo libro al que ya hice referencia.
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Este ataque parece a primera vista muy plausible. ¢:Cémo vamos a tildar de arbi-
traria la decisién de los sujetos a la hora de identificar el Derecho de su comunidad
cuando en ello parece estar en juego cuestiones valorativas tan importantes? Sin em-
bargo, antes de sucumbir al aparente encanto de esta critica no esta de mas empezar
por preguntarnos qué se entiende por «arbitrario» en sede convencionalista .

Se impone empezar recordando que la arbitrariedad de las convenciones no es
igual a indiferencia . Si una persona ha vivido veinte afios en Londres y después
traslada su residencia a Barcelona, no le resulta indiferente conducir por la izquierda
de la calzada o por la derecha. Estia aconstumbrada a conducir por la izquierda y
preferiria seguir haciéndolo (por tanto, no le resulta indiferente la eleccién). Pero,
justamente porque se da un problema de coordinacién y existe ya una convencién
establecida en Barcelona de conducir por la derecha, esa persona tiene una razén
para seguir la pauta de sus nuevos conciudadanos, a pesar de que claramente le re-
sultaria mas cémodo seguir con la practica a la que estaba acostumbrada. El rasgo de
la arbitrariedad de las convenciones, pues, se manifiesta no en la posible indiferencia
con la que cada participante pueda afrontar las practicas sociales relevantes, sino en
el hecho de que exista mds de una opcién que resuelva el problema de coordinacion
que esta en la base.

Pero, mas alld de lo anterior, en esta linea critica que comento hay una confusion
entre lo que concierne a la existencia de un sistema juridico y lo que tiene que ver
con su zdentidad. Podria decirse que todos los elementos que estdn presentes en la
cita transcrita de CELANO son importantes, pero no para la existencia de un sistema
juridico, sino para su identidad. El utilizar unos u otros de esos elementos daria lugar
a la identificacién de distintos sistemas juridicos, pero no afectan a su existencia.
Es decir, que el conjunto de criterios de identificacién efectivamente usados por la
poblacién relevante sea A (por ejemplo, definitorios de un régimen politico demo-
cratico) o sea B (propios de un régimen politico autoritario) es relevante respecto a
la identidad del sistema, pero que sea uno u otro no afecta para nada a su existen-
cia (igual de «existentes» son los regimenes democraticos que los autoritarios, si se
cumplen las condiciones requeridas) %, Lo Ginico que muestra esta situacion es que
hay opciones distintas, y eso es lo fundamental para concluir que se da el rasgo de la
arbitrariedad, en el sentido que aqui interesa. Por supuesto, valorativamente pode-
mos preferir que el tipo de sistema juridico existente pertenezca a la clase A y no a la
clase B, y eso es lo que nos molesta cuando calificamos tal eleccion de arbitraria. Pero
el sentido de arbitrario que es relevante en relacion con la existencia de la regla de
reconocimiento (y, por tanto, de la existencia de los sistemas juridicos) es que quienes
se dedican profesionalmente a identificar el sistema juridico utilicen los 7zzsmzos cri-
terios, teniendo la posibilidad de que éstos sean propios de un régimen democratico
o de uno autoritario, incluyan los precedentes o no, establezcan un tipo de jerarquia
normativa u otro, etcétera.

 Para el concepto de arbritario, vid. MARMOR, 2006.

7 Cfr. LEWIS, 1969: 76-80.

% Respecto a la identidad de los 6rdenes juridicas y su vinculacién justamente con estas cuestiones valo-
rativas remito a VILAJOSANA, 1997.
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6.5. La supuesta banalidad de la tesis convencionalista

Una tltima critica que voy a comentar es la que sostiene el cardcter banal de la
tesis convencionalista aplicada a la regla de reconocimiento. En concreto, esta critica
se refiere a la llamada condicién de dependencia, entendida de este modo: en el caso
de una convencién, el hecho de que los demas se conformen porque los otros lo hacen
es una de las razones por las que cada uno se conforma. Esta es justamente una de las
condiciones que destaqué al hablar de la existencia de una regla de reconocimiento

como hecho convencional.

Pues bien, por ejemplo, B. CELANO afirma que el exigir esta condicién puede re-
sultar verosimil, pero banal. Sus palabras son:

«Se trata de una tesis empirica segin la cual, en el caso de la regla de reconocimiento,
cada uno de los funcionarios (cualesquiera que sean las razones por las que esta convencido
de que la regla debe seguirse, o por las que la sigue) piensa que no tendria mucho sentido
atenerse a la regla, a menos que lo hiciesen todos (o casi todos) los demds. Lo cual es vero-
simil, pero banal» .

En mi caso, estoy de acuerdo con que la tesis es verosimil y razonable (por eso la
defiendo), pero no estoy seguro de comprender cual serfa en este punto el elemento
negativo que incorporatia el rasgo de la banalidad. El propio CELANO da una pista
acerca de qué seria una tesis banal. Se tratarfa de una tesis poco informativa, tedrica-
mente no interesante y filoséficamente poco iluminadora °. Pero ¢la tesis convencio-
nalista tiene estos rasgos?

Concentrémonos primero en el aspecto positivo de la tesis, que CELANO admite.
La tesis es verosimil y razonable. Bien; si esto es asi, ¢como hay que interpretar que
muchos autores la discutan? ¢Por qué, como hemos visto, DWORKIN dedica un gran es-
fuerzo a intentar mostrar que no es posible una regla de reconocimiento convencional?
Si fuera una tesis banal, pareceria que cualquier persona razonable (y no seré yo quien
diga que DWORKIN no lo es) la admitiria, aunque a renglén seguido anadiera que no
aporta nada nuevo. Ya he dicho antes lo que pienso de esta condicién de dependencia.
Sinos centramos en el alcance concreto que aqui he dado a la regla de reconocimiento,
hay que recordar que su existencia depende de las précticas de identificacién de un de-
terminado sistema juridico que se llevan a cabo en una determinada sociedad. Es el uso
de criterios de identificacion de un determinado sistema juridico lo que est4 en juego
(y no otra cosa) cuando se habla de dichas practicas. Pero tales criterios deben ser los
mismos si es que se pretende identificar e/ #zismo sistema juridico. Y si esto es asi, se
requiere de los participantes que tengan en cuenta los criterios usados por los demas.
En esto consiste, como ya dije en su momento, el problema de coordinacion que esta
en la base de la necesidad de que (al menos) los funcionarios usen los mismos criterios
para identificar su sistema juridico.

Tal vez, lo que se quiera decir con el término «banal» es que el fendmeno es circu-

lar. Pero eso, como ya comenté en su momento, lejos de preocuparnos nos da la pista

¢ CELANO, 2003: 353.
7 Si interpretamos a sensu contrario lo que se dice en CELANO, 2003: 347.
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para producir una explicacion filoséficamente atractiva de como a través de reglas
constitutivas se puede generar realidad social, como sucede con la existencia del dine-
ro y como, en mi opinién, acaece con la existencia del Derecho”'.

A pesar de lo que acabo de decir, se podria obviar que haya alternativas como la
que ofrece DWORKIN y que la explicacién de fenémenos circulares como se propone
aqui no sea filoséficamente satisfactoria, pero entonces todavia quedaria en pie saber
en qué consiste una explicacion filoséfica no banal. Y aqui es donde uno tiene la ten-
tacién de sostener, con WITTGENSTEIN, que toda tesis filosofica es, en algin sentido,
poco informativa. Lo que hacemos al filosofar es, a lo sumo, algo parecido a modificar
la posicién de los libros en una estanteria:

«Algunos de los mayores logros en filosofia sélo podrian compararse con el hecho de
coger algunos libros que parecian tener que estar juntos y colocarlos sobre estantes diferen-
tes, no siendo definitivo sobre sus posiciones mas que el hecho de que ya no estan uno al

lado del otro. El observador que no conoce la dificultad de la tarea es facil que piense en tal
caso que no se ha conseguido nada en absoluto» 7.
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