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PROBLEMAS ABIERTOS DE LA REGLA DE
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RESUMEN

El presente articulo, partiendo de la concepcion de
la teoria practica de las reglas y, en cocnreto, de la
regla de reconocimiento de Herbert Hart, trata de
abordar dos problemas iusfilos6ficos fundamentales
gue aun hoy quedan abiertos en el estudio de la
regla de reconocimiento, los cuales afectan tanto a
sus posibilidades de existencia como a su viabilidad
como instrumento normativo. Asi, y a pesar de
apuntar algunas otras cuestiones, se abordara, por
un lado, la viabilidad conceptual de una regla de
reconocimiento que incorpore criterios morales de
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validez y, por otro, los diferentes enfoques desde los
gue se puede entender que una regla de
reconocimiento es una regla obligatoria.

1. INTRODUCCION

En toda sociedad compleja, de acuerdo con Herbert Hart, existe
una regla de reconocimiento que sirve para reconocer o identificar las
reglas sociales (y, por ende, las juridicas) del grupo por medio de los
criterios o caracteristicas especificados por ella'. Dicha regla de
reconocimiento, una vez aceptada, impone un deber sobre los jueces
consistente en considerar tales criterios especificos como
identificadores de los estandares juridicos que deben aplicar en sus
decisiones®. Con dicha regla maestra®, Hart pretende resolver las
dos cuestiones principales de la filosofia del Derecho: las
condiciones de existencia del Derecho y el problema de su
normatividad, esto es, qué es el Derecho y cémo explicar su

" Fecha de recepcién: 31 de mayo de 2009. Fecha de aceptacion: 14 de julio de
2009. Este articulo ha sido realizado en el marco del Proyecto Consolider-Ingenio
2010 CSD2008-00007, y del Proyecto DER-2008-03941/JURI del Plan Nacional de
Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovaciéon Tecnoldgica (2008-2010).

™ Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos 111 de Madrid (Espafia).
1 HART, H., El concepto de Derecho (1961), trad. G. Carri6. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1998, pp. 126 y 137.

2 HART, H. «El nuevo desafio al positivismo juridico», trad. L. Hierro, F.J.
Laporta y J.R. de Paramo, Sistema, 36, 1980, pp. 7-8.

3 La expresién «regla maestra» (master rule) fue usada por Ronald DWORKIN en
numerosas ocasiones para designar especificamente la regla de reconocimiento,
pero también se utiliza para englobar la idea positivista de la existencia de algun
criterio que sirva para delimitar lo juridico. De esta manera, se puede leer dicha
expresion —entre otros lugares— en Los derechos en serio (1977), 22 ed., trad. de
M. Guastavino. Barcelona: Ariel, 1989, p. 99.
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normatividad®. El presente trabajo, lejos de hacer un exhaustivo
estudio tanto de los fundamentos de la validez como de la
normatividad del Derecho, pretende exponer y analizar algunos
problemas de los que adolece la regla de reconocimiento en los dos
ambitos apuntados y que alin hoy dia estan abiertos>.

Tras unos epigrafes dedicados a explicar lo esencial de la regla
de reconocimiento, el trabajo se centra en dos problemas
fundamentales que adn hoy no estan cerrados y que afectan tanto a
las posibilidades de existencia de la regla de reconocimeinto como a
su viabilidad como instrumento normativo. Asi, y a pesar de apuntar
algunas otras cuestiones, se abordara, por un lado, la viabilidad
conceptual de una regla de reconocimiento que incorpore criterios
morales de validez y, por otro, los diferentes enfoques desde los que
se puede entender que una regla de reconocimiento es una regla
obligatoria.

2. EL MODELO SIMPLE DE EXISTENCIA Y NORMATIVIDAD DEL
DERECHO

Una de las aportaciones fundamentales de Hart a la teoria del
Derecho ha sido su tesis segun la cual las reglas sociales, por un
lado, explican un habito de conducta y, por otro, determinan una
actitud normativa. Sin embargo, no sera Hart el primer jurista que
tome como base para la fundamentacion del Derecho los hechos
sociales. No en vano para ello utiliza y toma como modelo expositivo
del Derecho la teoria de John Austin, quien también pretende
responder a las cuestiones de existencia y de normatividad del
Derecho. En efecto, la pretension de Hart al introducir la idea de regla
no es otra que superar la teoria de Austin para ofrecer una mejor
descripcion del Derecho. Para Austin, el problema de la validez
juridica —entendida como la pertenencia de una norma o de un
mandato (imperativo) a un sistema juridico— es resuelto de manera
factual. Es decir, una norma —con independencia de su contenido—
pertenecera a un sistema juridico si ha sido de hecho promulgada por

4 BULYGIN, E., «.Esta (parte de) la filosofia del derecho basada en un error?»,
Doxa, 27, 2004, p. 16. La normatividad del Derecho puede verse desde el punto de
vista de la obligatoriedad o fuerza vinculante de las normas juridicas (DELGADO
PINTO, J., «Normatividad del Derecho», en Garzén, E. y Laporta, F.J. (eds.): El
derecho y la justicia, 22 ed. Madrid: Trotta, 2000, p.425) o desde la consideracion
de éstas como razones para la accion a la hora de fundamentar un comportamiento
(RAZ, J., «Explaining Normativity: On Rationality and the Justification of Reason»,
Ratio, 12, 4, 1999, p. 354).

° El propio HART ya sefial6 que algunas de sus ideas tienen muchas oscuridades,
ambigledades y falta de precision. De hecho, declar6 expresamente que «soy,
siento decirlo, un escritor algo descuidado, existiendo numerosos ejemplos en mis
libros en los que he expresado mis puntos de vista de un modo inadecuadamente
ambiguo o demasiado impreciso». Véase esta declaraciéon en PARAMO, J.R. de,

«Entrevista a H. L. A. Hart», Doxa, n°® 5, 1988, p. 343.
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el soberano o por sus delegados®. Ahora bien, la validez juridica de
las normas singulares se reconduce a una validez factica en el caso
del sistema juridico en su conjunto. Asi, existira un sistema juridico
por obra de los actos, imperativos o mandatos de un soberano’. En
cuanto a la normatividad, en el modelo de Austin, una norma es
obligatoria si el comportamiento desviado respecto del mandato
emanado del soberano es susceptible de ser sancionado. Esto es, la
orden emanada del soberano deviene obligatoria en cuanto que, ante
su incumplimiento por parte del subdito, es mas probable —y, por
ende, predecible— que haya una reaccion violenta, sencillamente
porque se esta ante una relacibn de dominio entre un superior
(soberano) y un inferior (subdito). Dicha relacion de dominio y tal
predecibilidad llevan a que los subditos tengan obediencia habitual a
los mandatos del soberano, estableciéndose asi una sociedad politica
independiente®.

Hart, al igual que Austin, considera la validez de las normas
como una cuestion de pertenencia, lo que supone decir que una
norma es juridicamente valida si pertenece al sistema juridico®. No
obstante, del propio sistema no se puede predicar su validez, dado
que a su vez no pertenece a otra entidad juridica superior, sino
sencillamente su existencia. El fundamento de dicha existencia sera,
como en Austin, un hecho, pero no ya la existencia de un soberano,
sino la de un determinado tipo de regla social, la regla de
reconocimiento. A partir de ahi, el resto del modelo de Austin le
parece a Hart una forma simple e insatisfactoria de entender el
Derecho. El habito de obediencia de ese modelo simple obvia el

¢ Véase esta definicion en AUSTIN, J., The Province of Jurisprudence Determined
(1832). Cambridge: Hackett Publishing, 1998, p. 193.

’ Nétese que AUSTIN configura las leyes como una clase de mandatos. Véase, una
vez mas, The Province of Jurisprudence Determined, cit., p. 13.

8 AUSTIN entiende que un mandato es la expresiéon de un deseo, pero un deseo que
se diferencia de otro tipo de deseos por la posibilidad de infringir un mal, esto es,
de imponer una sancion al responsable de no haber cumplido con tal deseo o
mandato. Esta responsabilidad por el incumplimiento del deseo se concibe, desde
otro punto de vista, como una obligacion o deber de obedecer el mandato o deseo,
quedando asi tanto el mandado como el deber y la sanciébn conectados
inseparablemente. Cuando los elementos «mandato», «deber» y «sancidén» entran
en el juego de las relaciones entre soberano y subdito la ejecucion efectiva de la
sancion no so6lo deviene posible, sino probable por cuanto el soberano es superior a
cualquier otro sujeto. Dicha superioridad del soberano y, por ende, la probable
sancion en caso de incumplimiento de sus mandatos conducen a un habito de
obediencia de la mayor parte de los subditos a los deseos del soberano -aquel que
no tiene habito de obediencia a otro y quien recibe obediencia habitual de la mayor
parte de una sociedad dada (The Province of jurisprudence Determined, cit., pp.
14-17 y 193-194).

° Esta forma de entender la validez en el sentido de pertenencia al sistema se
aprecia en HART, H., El concepto de derecho, cit., p. 129. No obstante, sobre los
diferentes sentidos del término validez en el lenguaje juridico, véase BULYGIN, E.,
«Validez y positivismo» (1987), en Alchourréon, C.E. y Bulygin, E., Andlisis l6gico y
derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 508-511.
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problema de la continuidad de la potestad de creacién del Derecho a
lo largo de una situacion cambiante de legisladores. Y ello porque,
por poner un ejemplo, un habito implica que una persona, de la que
se predica el «habito» de leer el diario durante el desayuno, ha
venido leyendo el periédico durante algun tiempo considerable y que
probablemente lo seguira haciendo. Trasladado al ambito juridico,
este hecho, a juicio de Hart, abre el siguiente problema: para saber si
estamos ante un habito habria que esperar un tiempo para
comprobar si efectivamente existe tal. Asi, tras un cambio de
legislador, es decir, de soberano, se deberia esperar un tiempo para
comprobar si se produce un habito de obediencia a sus mandatos.
Ello implicaria, de seguir las tesis de Austin, que durante cierto
tiempo no existiria ni Derecho ni obligacion juridica™®.

Entender que ante un simple cambio de soberano toda norma
dictada por el nuevo soberano no seria verdaderamente juridica hasta
transcurrido un tiempo —el necesario para que hubiera un habito de
obediencia— contrastaria con la realidad, ya que la continuidad del
Derecho en un nuevo soberano se asegura, en la practica, mediante
reglas —reglas de sucesion, titulo, titulo de suceder, facultad de crear
normas juridicas— que permiten dicha continuidad entre soberanos.
En definitiva, la creaciéon y derogacion de las normas juridicas no
puede ser descrita en términos de habitos de obediencia a 6rdenes
coactivas, sino que tiene que haber algo distinto. Durante la
existencia del legislador anterior se ha debido producir una practica
social mas compleja que la descrita en términos de un mero habito de
obediencia. Para Hart, esta practica social seria «la aceptaciéon de la
regla segun la cual el nuevo legislador tiene titulo a suceder»'?, lo
que explicaria la inexistencia de interrupcién en la calificacion juridica
de las normas emanadas del nuevo legislador. No hace aqui Hart,
pues, mas que reclamar la existencia de las normas de competencia.

3. EL MODELO COMPLEJO: LA TEORIA PRACTICA DE LAS
REGLAS

La descripcion del sistema juridico sobre la base de mandatos
respaldados por amenazas y habitos de obediencia le parecié a Hart
demasiado simple a la hora de describir sistemas juridicos complejos
como los actuales. En un intento de superacion de tal modelo simple,
propuso usar el concepto de regla como la principal herramienta de
un modelo que permitiera una mejor descripciéon del sistema juridico.

Las reglas, al menos en un aspecto inicial, no parecen tan
diferentes a los habitos de los que hablaba Austin, ya que ambos son
practicas sociales y poseen un rasgo de generalidad, esto es, una

10 véase el desarrollo completo de la critica de HART en El concepto de derecho,
cit., pp. 66 y 67.
1 HART, H. El concepto de Derecho, cit., p. 69.
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convergencia de la mayor parte del grupo social en tales practicas.
Pese a ello, son tres las diferencias entre ambas practicas sociales®?.

En primer lugar, para que el grupo social tenga un héabito es
suficiente con que su conducta converja de hecho sin necesidad de
que la desviacion en esa conducta sea criticable, mientras que la
existencia de una regla supone que la desviacion en la conducta sera
criticada. Por ejemplo, si alguien no toma café tras la comida ello no
suscitara ninguna reaccion social critica, lo que si ocurriria, en
cambio, si un asaltante matara al duefio de la joyeria que esta
atracando por resistirse el segundo a darle las joyas al primero.

En segundo lugar, y frente a lo que sucede en el caso de los
hébitos, ante las desviaciones de una regla no sélo se formula una
critica, sino que una buena razén para dicha critica es precisamente
la desviacion de la conducta. Es, precisamente, esta desviaciéon la que
convierte en legitima o justificada la critica.

Finalmente, si bien los habitos sdélo tienen un aspecto externo
consistente en la conducta regular uniforme que un observador puede
reconocer, las reglas poseen ademdas un aspecto interno que se
manifiesta en la critica hecha a uno mismo y a los otros frente a la
desviacion presente o amenazada. Aspecto interno que se manifiesta,
asimismo, en el reconocimiento de la legitimidad de tal critica. En
definitiva, este aspecto interno tendria su expresion caracteristicas en
expresiones del tipo «yo debo», «td tienes que», «deber», «correcto»
0 «incorrecto».

Tal y como se ha expuesto, en la teoria de Austin el concepto
de obligacibn quedaria reflejado en la imagen segun la cual un
empleado de banca entrega el dinero ante la orden respaldada por
amenazas de un asaltante. Pero, el empleado ¢se vio obligado a ello o
tenia la obligacién de hacerlo? A juicio de Hart, parece que lo que
mejor describe la situaciéon entre el empleado y el asaltante seria
decir que el empleado se vio obligado a entregar el dinero y no que
tenia la obligacion de entregéarselo. Para Hart, el enunciado «verse
obligado» es principalmente un enunciado psicoldgico que se refiere a
las creencias y motivos que acompafiaron a una accion, mientras que
el enunciado «tener la obligacién» es de un tipo muy distinto. En
principio, un enunciado del tipo «tener la obligacion» es totalmente
independiente de si se hizo o no lo que se tenia que hacer, mientras
que el enunciado «verse obligado» lleva aparejado que efectivamente
se hizo algo. Ademas, un enunciado del tipo «tener la obligacion»
implica la existencia de una regla, sencillamente porque denota que

2 Sobre las semejanzas y las diferencias entre los habitos y las reglas, vid. HART,
H., El concepto de derecho, cit., pp. 69-72.
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el no hacer algo sobre lo que se tiene obligacién de hacer acarrearia
una critica justificada (aspecto interno)*3.

Si se hace un paralelismo mutatis mutandis con la institucién de
la costumbre juridica, el aspecto externo de una regla equivaldria al
elemento objetivo o material de la costumbre, esto es, al hecho de la
repeticion uniforme y constante en el tiempo del comportamiento. Por
su parte, el aspecto interno se corresponderia con el elemento
subjetivo o espiritual u opinio iuris del Derecho consuetudinario, es
decir, con la opinibn de que tal comportamiento vale como
juridicamente obligatorio. Esto, en lo concerniente a las reglas,
coincidiria con la legitimidad de la critica a la desviacion, asi como
con la exigencia del comportamiento deseado. Una costumbre en
Derecho es mero habito si falta la opinio iuris; en similar sentido, una
regla no es regla sino mero habito si carece de aspecto interno™. A
este paralelismo entre el Derecho consuetudinario y las reglas puede
deberse la definicion que brinda Hart sobre la regla de reconocimiento
como «una forma de regla consuetudinaria judicial que existe
Unicamente si ésta es aceptada y practicada en las operaciones de
identificacion y de aplicacion juridicas de los tribunales»*®.

Estas diferencias que Hart presenta de las reglas respecto de
los habitos han configurado lo que se ha venido la denominar la
«teoria practica de las reglas»'®. Esquematicamente esta teoria se

podria resumir de la siguiente manera

1. Hay una regularidad de comportamiento segun la regla en un
grupo, de tal manera que la mayor parte de los miembros de dicho
grupo se conforman regularmente con el patron de conducta de la
regla.

2. La mayor parte de los miembros del grupo manifiestan una
actitud normativa hacia la regla; actitud que que Hart calific6 como
de «aceptaciéon»’’. En la idea de aceptacion subyacen dos notas:

13 HART, H. El concepto de Derecho, cit., pp. 102-104 y 107.

14 Este paralelismo con el Derecho consuetudinario ya fue sefialado por José Juan
MORESO en «La teoria del dret de H. Hart (Herbert versus Heércules)», Working
paper, n° 14, Institut de Ciencies Politiques i Socials, 1990, p. 5.

> HART, H., Post Scriptum al concepto de Derecho (1994), ed. por P.A. Bulloch y J.
Raz, trad. R. Tamayo. México: UNAM, 2000, p. 33.

16 El propio HART ha escrito que su explicacion sobre las reglas sociales «ha llegado
a conocerse como la ‘teoria practica’ de las reglas en virtud de que trata las reglas
sociales de un grupo como constituidas por una forma de practica social que
comprende, tanto patrones de conducta regularmente seguidos por la mayoria de
los miembros del grupo, como una distintiva actitud normativa hacia esos patrones
de conducta, a la cual he llamado ’aceptacion‘» (id., p. 32).

1 La aceptacion consiste, para HART, «en la disposicién continua de los individuos
de considerar tales patrones de conducta como guias de su propia conducta futura

y como estandares de critica los cuales pueden legitimar reclamos y varias formas
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(a) Una guia de conducta: Cada miembnro del grupo toma el
patron de conducta de la regla como su propia guia de conducta
futura.

(b) Una justificacion de la critica y de la presion ante la
desviacion de la conducta marcada por el patron: La existencia del
patron de conducta es empleado por los miembros del grupo, por un
lado, como una razén para criticar el comportamiento anormal y, por
otro, como una justificacion para ejercer presion social sobre otros
miembros del grupo para conformarse al patron.

Las reglas pueden ser de distintos tipos. Asi por ejemplo, reglas
son las de etiqueta, pues la desviacion de la conducta prescrita en
ellas suele ser criticada. Sin embargo, parece mas apropiado reservar
la idea de obligacion para otro tipo de reglas, aquellas en la que «la
exigencia general a favor de la conformidad es insistente, y la presion
social ejercida sobre quienes se desvian o amenazan con hacerlo es
grande»'®. Hart se refiere aqui principalmente a las reglas juridicas.
La diferencia entre una regla juridica y cualquier otra regla social
reside en que la actitud normativa, la critica, la presion social y la
sancion ante la desviacion del comportamiento prescrito en la regla
es mas fuerte®®.

Las reglas, ademas de ser de distintos tipos, pueden ser objeto
de puntos de vista diferentes. Uno se puede ocupar de ellas como un
mero observador que se limita a constatar la regularidad de conducta
en gue consiste el aspecto externo de la regla. Esta perspectiva, sin
embargo, no contempla la actitud de aceptacién en que consiste el
aspecto interno. Pero uno se puede comportar como un miembro del
grupo que acepta las reglas y que las usa como guias de conducta.
De acuerdo con esta diferencia, Hart calificé a la primera perspectiva
como la del «punto de vista externo» y a la segunda como la del
«punto de vista interno»?°.

Un observador eterno —por ejemplo, un sociélogo— puede, sin
aceptar la regla, afirmar que un grupo acepta las reglas. O también

de presion para [exigir] conformidad [hacia ellas]». Véase, una vez mas, el Post
Scriptum, cit., p. 32.

8 HART, H., El concepto de Derecho, cit., p. 107.

9 En relacién con esta diferencia entre las reglas sociales y las juridicas, Luis
RECASENS ha definido las reglas del trato social como «normas emanantes de
mandatos colectivos anénimos (esto es, de la gente, de los demas, en suma, de la
sociedad), como comportamientos debidos en ciertas relaciones sociales, en un
determinado grupo o circulo especial y sin contar con un aparato coercitivo a su
disposicion, que fuerce inexorablemente a su cumplimiento, aunque con la
amenaza de una sancion de censura o de repudio por parte del circulo social
correspondiente» (Vida humana, Sociedad y Derecho. Fundamentacion de la
Filosofia del Derecho. México: Casa de Espafia en México, 1939, p. 97).

20 véase la diferencia de puntos de vista en HART, H., El concepto de Derecho, cit.,
pp. 110-111.
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puede, simplemente, describir los comportamientos regulares que
observa en el grupo y sefalar aquellas regularidades hostiles frente a
las desviaciones. Esta observacién no podra ser en términos de reglas
y obligaciones, puesto que no se abordan las razones de la actuacion
y la critica a la desviacién, sino simplemente en términos de
regularidades de conducta y de castigo o reaccién ante la conducta
desviada. Por otro lado, quien observe la regla desde el punto de
visto externo y no la acepte como guia de conducta usara frases del
tipo «me vi obligado» (por miedo al castigo, por ejemplo). Frente a
esta perspectiva, estara la caracteristica del punto de vista interno.
Segun ella, aquel que vea la regla desde el punto de vista interno
acepta la regla, la usa como guia de conducta y utilizara, por tanto,
expresiones del tipo «tuve la obligacién»?.

Se trataria ahora de analizar como afecta este punto de vista
interno a la cuestion de la existencia de un sistema juridico. Para ello,
es decir, para predicar su existencia, no resulta necesario que toda la
poblacibn comparta este punto de vista interno sobre las reglas.
Basta, simplemente, con que lo hagan la mayoria de los operadores
juridicos o de funcionarios del sistema. Con respecto a los
ciudadanos, bastaria con que la mayor parte de ellos obedecieran las
reglas. Quien obedece no necesita, aunque puede, compartir el punto
de vista interno del que acepta las reglas como pautas o criterios de
conducta. En lugar de ello, quien simplemente obedece puede
limitarse a ver en la regla «algo que exige de él una accion bajo
amenaza de pena; puede obedecerla simplemente por temor a las
consecuencias o por inercia, sin pensar que él u otros tienen la
obligacién de comportarse asi y sin estar dispuesto a la autocritica o
a la critica de la conducta ajena en caso de desviacion»22.

No obstante la anterior diferencia de perspectivas, existe un
tercer punto de vista. Se trataria de lo que Neil MacCormick ha
propuesto llamar el punto de vista hermenéutico. En sus propias
palabras, «lo que debe hacer el tedérico de la escuela de Hart, es
tomar como su punto de vista el de una persona que comprende y
busca describir las reglas juridicas tal como éstas se tienen por tales
desde el punto de vista interno, sin considerar ningln compromiso

suyo a favor o en contra de estas reglas en su aspecto interno»®3.

2l HART, H. El concepto de Derecho, cit., pp. 112-113.

22 HART, H. El concepto de Derecho, cit., pp. 142-144.

23 VVid. MACCORMICK, N., H.L.A. Hart. London: Edward Arnold Publishers, 1981, pp.
38 y ss; también, del mismo autor, «Reglas sociales», trad. de L. Emilfork, en
AA.VV., H. Hart y el concepto de Derecho, Revista de Ciencias Sociales (Facultad de
Ciencias juridicas, econdmicas y sociales, Universidad de Valparaiso, Chile), n°® 28,
1986, pp. 309 y ss.. Quiza el propio HART no excluyera en El concepto de Derecho
hacer enunciados externos de validez al escribir que «la palabra “valido” es usada
con mas frecuencia, aunque no siempre, precisamente en tales enunciados
internos» (El concepto de Derecho, cit., p. 128, la cursiva es mia); cosa que
admitié —recogiendo el punto de vista hermenéutico propuesto por MACCORMICK—
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Este punto de vista podria ser denominado también como
desinteresado o desprendido, pues se formula desde el punto de vista
de quien acepta la validez de las normas pero sin comprometerse®*.
Los enunciados realizados desde este punto de vista desinteresado -
propios de tedricos del Derecho o abogados-, en los que se informa a
otros de lo que deben hacer de conformidad con el Derecho con
independencia de que los informadores se comprometan o no con su
aceptaciéon o rechazo, son denominados por Raz como «enunciados
juridicos imparciales»?.

4. BREVE EXPOSICION SOBRE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Desestimado por su escasa capacidad explicativa el modelo
simple de Derecho basado en los mandatos del soberano, Hart sefial6
que la mejor forma de estudiar el sistema juridico era entender éste
como el resultado de una unién de reglas primarias y de reglas
secundarias. Las reglas primarias son reglas de comportamiento y
son, aparentemente, las méas importantes de un sistema juridico. No
obstante, un sistema compuesto Unicamente de reglas primarias
tendria varios defectos. Seran las reglas secundarias las que tengan
como mision suplir tales carencias. El primer defecto que se puede
observar en un orden juridico compuesto sélo de reglas primarias
seria su falta de unidad. El conjunto de reglas primarias no se veria
como un sistema, sino como un agregado de normas de
comportamiento separadas o0 inconexas, sin nada comun que las
identificara, salvo el ser aceptadas por un grupo. Esta falta de unidad
puede conllevar la duda sobre cudles son las reglas del sistema
debido a la inexistencia de un procedimiento -el cual tendria que
consagrarse en un tipo de norma que ya no seria primaria- que
indicara, por ejemplo, un texto o una autoridad de referencia que en
altima instancia diera unidad e identificara al sistema. Habria, por
tanto, una falta de certeza en un sistema juridico compuesto
Unicamente por reglas primarias.

en sus Essays in Jurisprudence and Philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1982, pp.
13-14 y en Post Scriptum, en el que afirma que no hay nada que «impida a un
observador externo, no participante, describir las formas en las cuales los
participantes ven el derecho desde ese punto de vista interno [...] Por supuesto, un
tedrico juridico descriptivo, como tal, no comparte la aceptacion del derecho de los
participantes; pero, puede y debe, describir tal aceptacion» (Post Scriptum, cit., p.
15). No obstante, con anterioridad a MACCORMICK, ya habia puesto de relieve este
punto Alf ROSS. El propio ROSS confiesa estar asombrado de que HART no vea o no
mencione el lenguaje externo de un observador que como tal ni acepta ni rechaza
las reglas, pero que soélo hace un informe sobre ellas, como el caso, del jurista
tedrico (ROSS, A., «Review: The Concept of Law by H. Hart», The Yale Law Journal,
vol. 71, 1961-1962, p. 1189).

24 Estas denominaciones se encuentran en GARZON VALDES, E., «Algo mas sobre la
relacion entre derecho y moral» [1990], en Vazquez, R. (comp.), Derecho y moral.
Ensayos sobre un debate contemporaneo, Gedisa, 1998 [32 reimp., 2003], p. 148.
%5 Vid. RAZ, J., La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y moral, 22 ed.,
trad. de R. Tamayo, UNAM, 1985, pp. 196 vy ss.

-87-

Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 10, julio 2009, ISSN 1698-7950



Roberto M. Jiménez Cano

La falta de certeza, sin embargo, no representaria el Unico
defecto de 6rdenes compuestos solamente por normas de conducta.
Por un lado, el caracter estatico, esto es, la imposibilidad de cambio y
adaptacion de sus reglas a nuevas circunstancias, y, por otro, la
inseguridad en la aplicacion de las normas y la ineficacia de su
cumplimiento serian los otros dos fallos de los sistemas juridicos
simple compuestos tan sélo de reglas primarias.

Precisamente para suplir estos defectos Hart introduce el
concepto de regla secundaria. Mientras que las reglas primarias se
ocupan del comportamiento de los individuos, las secundarias son
reglas sobre las primeras. Hart identifica tres reglas secundarias: las
de reconocimiento, cambio y adjudicacion. Asi, la regla de
reconocimiento serviria para suplir el defecto de falta de certeza o
certidumbre, la estaticidad quedaria solucionada con la introduccién
de reglas de cambio y, finalmente, la ineficacia con presencia de las
reglas de adjudicacion®®.

La regla de reconocimiento servira, entonces, para reconocer o
identificar las reglas del grupo social, pues especificara alguna
caracteristica cuya posesion por una regla revelard una afirmacion
indiscutible de que se trata de una regla del grupo®’. La regla de
reconocimiento es, pues, el elemento que fundamenta el sistema
juridico, que le otorga unidad y certeza, identifica e individualiza a
aquél respecto de otros y, finalmente, lo delimita respecto de otros
sistemas normativos®®.

Todas las reglas primarias y secundarias del sistema —a
excepcion de la propia regla de reconocimiento— son validas, esto es,
pertenecen al mismo siempre que cumplan con las caracteristicas o
criterios establecidos por la regla de reconocimiento®. Tal y como se

%6 La exposicién completa y detallada de las reglas secundarias se encuentra en
HART, H. L. A., El concepto de Derecho, cit., pp. 114 y ss.
2" En palabras de HART, «dondequiera se acepte tal regla de reconocimiento, tanto
los particulares como los funcionarios tienen criterios con autoridad para identificar
las reglas primarias de obligacion» (id., p. 125).
%8 A este respecto Albert CALSAMIGLIA sostiene que «uno de los objetivos
fundamentales de Hart —y también de su escuela— fue establecer los limites del
derecho y distinguir los elementos juridicos de los extrajuridicos. Su regla de
reconocimiento se construye precisamente para identificar el derecho»
(«Postpositivismo», Doxa, n® 21-1, 1998, p. 211). En palabras de Gregorio ROBLES,
«la funciéon identificadora que ésta cumple se complementa con su funcién
delimitadora (del conjunto de las reglas sociales que existen en una sociedad
delimita las que forman parte del orden juridico)» («Hart: algunos puntos criticos»,
Doxa, n° 21, vol. Il, 1998, p. 399).
2 De los diferentes sentidos del término validez (véase ahora BULYGIN, E.,
«Tiempo y validez», en Alchourréon, C. y Bulygin, E., Analisis Légico y Derecho,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 195-214 y FARINAS, M2.J.,
El problema de la validez juridica, Civitas, Madrid, 1991, pp. 23-37), HART utiliza
generalmente este concepto como existencia de una norma y como pertenencia de
una norma a un sistema juridico (El concepto de Derecho, cit., p. 129). Entiendo
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ha adelantado anteriormente, todas las normas del sistema juridico
fundan su validez en la regla de reconocimiento y, en ese sentido, la
regla de reconocimiento es la regla ultima del sistema. Ahora bien,
conviene advertir que de todas las reglas del sistema juridico se
puede predicar validez menos de la propia regla de reconocimiento,
por la sencilla razon de que la regla de reconocimiento simplemente
existe; su existencia es una cuestion de hecho y, por tanto,
comprobable empiricamente®®. Sélo existe pues como una préactica
compleja, especialmente de los funcionarios, al identificar el Derecho
por referencia a ciertos criterios®.

En cuanto a la eficacia®®, en principio no se da relacién alguna
entre ésta y la validez de una norma salvo que la regla de
reconocimiento incluya entre uno de sus criterios de validez una regla
de desuso, de tal forma que una regla del sistema deja de ser valida
si deja de ser eficaz®*. De este modo, la norma no dejaria de existir
por ser ineficaz en si, sino por no cumplir uno de los criterios de
validez contenidos en la regla de reconocimiento, es decir, por ser
invalida. No obstante, procede distinguir entre la ineficacia de una
norma y la inobservancia general del sistema juridico®*. En este caso,
si habria que decir que el sistema en su conjunto ha dejado de ser el

aqui que satisfacer todos los requisitos de la regla de reconocimiento no significa lo
mismo que satisfacer todos los criterios. Si, como mas adelante se vera, HART
considera que lo normal es que se establezca una jerarquia entre criterios,
entonces una norma reconocida de acuerdo con criterios de la regla de
reconocimiento seria invalida si contradijera otra norma reconocida conforme al
criterio supremo. Lo esencial no es, por tanto, cumplir con todos los criterios, sino
con el criterio supremo y con el requisito de la jerarquia entre criterios.

30 Asi pues, segun la opinién de Juan RUIZ MANERO, respecto de la regla de
reconocimiento las cuestiones de existencia, validez y pertenencia al sistema se
plantean de manera diferente al resto de las reglas juridicas. Para todas ellas -con
excepcion de la regla de reconocimiento- estas tres cuestiones son una y la misma;
en cambio, en el caso de la regla de reconocimiento «(1) su existencia consiste en
el hecho de la aceptaciéon y uso concordante por parte de los jueces y tribunales de
unos mismos criterios de validez juridica; (2) no es juridicamente valida ni invalida,
pues la ~validez juridica' es una propiedad que las demas reglas tienen en relacion
con la regla de reconocimiento; (3) pertenece al sistema juridico porque es
sefialada directamente por la definicion de ‘sistema juridico'» (Jurisdiccion vy
normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 120).

31 HART, H. L. A., El concepto de Derecho, cit., p. 137.

32 HART entiende por “eficacia” el «hecho de que una regla de derecho que exige
cierta conducta es mas frecuentemente obedecida que desobedecida» (id., p. 129).
Sobre la indeterminacion que plantea esta definicion, véase NAVARRO, P.E.,
«Validez y eficacia de las normas juridicas», en AAVV, EIl derecho y la justicia, ed.
de E. Garzon Valdés y F.J. Laporta, Trotta, Madrid, 1996, pp. 210-211.

33 yvéase el planteamiento de esta posibilidad en HART, H., El concepto de Derecho,
cit., p. 129.

34 También se encuentra aqui el influjo de KELSEN, al distinguir entra la eficacia de
una norma aislada y del sistema en su conjunto. Vid. KELSEN, H., Teoria pura del
Derecho (22 ed., 1960), 122 ed., trad. R.J. Vernengo. México: Porrua, 2002, pp.
219 y ss.
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sistema juridico del grupo®, ya que habria una préactica general de no
aceptacion.

La regla de reconocimiento puede tomar formas muy distintas y
contar con unos criterios de identificacibn de normas juridicas muy
variados. Se puede referir a un texto, a una autoridad, una practica
consuetudinaria o a una caracteristica general que compartan todas
las reglas primarias; y también puede ser muy simple (v. gr., «Lo que
el rey manda es Derecho») o compleja (v. gr., «Lo que la constitucion
manda es Derecho»). En definitiva, cuales sean tales criterios
dependera del sistema juridico en cuestion.

Cuando la regla de reconocimiento proporciona varios criterios
lo normal es que estén ordenados jerarquicamente, siendo uno de
entre ellos el criterio supremo®®. Que los criterios estén ordenados
jerarquicamente y exista un criterio supremo significa que s6lo seran
reglas del sistema las reconocidas conforme al criterio supremo, a
pesar de que contradigan reglas identificadas respecto a otros
criterios; mientras que, por el contrario, estas Ultimas no seran
reconocidas como reglas del sistema si contradicen las reglas
reconocidas conforme al criterio supremo®’. Parece que el criterio que
determina finalmente la validez es el criterio supremo®. No obstante,
a este respecto se puede hacer otra objecién: si la regla de
reconocimiento proporciona diversos criterios por qué no decir que
existe no una regla de reconocimiento, sino tantas reglas de
reconocimiento como criterios. A esta objecidon puede oponérsele una
sencilla respuesta. De ser asi, la regla de reconocimiento no serviria
como estandar de unidad del sistema. Y recuérdese que evitar la falta
de unidad era uno de los defectos a subsanar por esta regla®®.

3% Afirmacién que puede verse en HART, H. El concepto de Derecho, cit., p. 129.
3¢ HART, H. El concepto de Derecho, cit., p. 132.
37 A este respecto, segin Matthew KRAMER, la aceptacion de la regla de
reconocimiento por parte de los oficiales no involucra necesariamente su
unanimidad respecto de todos los criterios de la regla. Si los oficiales aceptan el
criterio supremo de la regla, su desacuerdo sobre criterios subordinados no niega
su aceptacion de la regla de reconocimiento. Véase, de este autor, In Defense of
Legal Positivism. Law without Trimmings, Oxford University Press, Oxford, 1999, p.
146. En estas lineas se considera acertada esta opinion de KRAMER.
%8 Ante esto puede asaltar alguna duda, consistente en por qué no admitir
sencillamente que dicho criterio es el que constituye el contenido de la regla de
reconocimiento. En realidad, existen otras normas, a un nivel inferior del de la regla
de reconocimiento, que pueden proporcionar criterios de pertenencia del sistema.
Por ejemplo, «una norma N es valida cuando ha sido promulgada de acuerdo a la
competencia concedida por otra norma N1». Esta afirmacion aparece en
CARACCIOLO, R.A., El sistema juridico. Problemas actuales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, p.46. En el mismo sentido, vid. ROBLES, G., «Hart:
algunos puntos criticos», cit., pp. 401 y 402.
%% Ha sido Carlos NINO quien ha formulado esta respuesta. Véase su trabajo
Introduccién al analisis del Derecho, Barcelona, Ariel, 1983, pp. 124 y 125.
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En esta breve descripcion de la regla de reconocimiento
interesa tratar, como ultimo punto, su aceptaciéon y obligatoriedad.
Aceptan la regla todos aquellos que consideren que, tanto ella como
las normas identificadas conforme a ella, provee razones para la
accion. Ahora bien, conviene dejar claro que estas razones no tienen
por qué ser necesariamente razones morales; pueden ser razones
prudenciales, tales como calculos interesados a largo plazo, interés
desinteresado en los demas, una actitud tradicional, o incluso el mero
deseo de comportarse como lo hacen los deméas*°. Asi pues, que la
conducta reiterada en la practica sea considerada una guia de
conducta no implica necesariamente que dicha conducta sea
considerada como guia moral. Por dltimo, una vez aceptada, la regla
de reconocimiento impone un deber sobre los jueces. Un deber
consistente en considerar ciertos criterios especificos como
identificadores de los estandares juridicos que deben aplicar en sus
decisiones**.

5. PROBLEMAS RELATIVOS A LA EXISTENCIA DE LA REGLA DE
RECONOCIMIENTO

La exposicion original de la regla de reconocimiento dejo a los
tedricos del Derecho multitud de problemas abiertos acerca de su
posibilidad conceptual o de existencia. Entre tales problemas se
encuentran el de la naturaleza de la regla de reconocimiento —sea
juridica o factual*?, sea una regla de conducta o una regla

4% vid. HART, H., El concepto de Derecho, cit., pp. 250 y 251. Hart, al igual que
Austin, abandonan aqui la idea, propia del iusnaturalismo, segun la cual existe una
obligacion de obediencia al Derecho siempre que éste sea conforme con los
principios morales o de justicia del Derecho natural (DELGADO PINTO, J.,
«Normatividad del Derecho», cit., p.426).

“1 Vid. HART, H., «El nuevo desafio al positivismo juridico», cit., pp. 7-8. Cierto
es que la aceptacion debe ser mayoritaria, puesto que desde el momento en que no
se aceptara por la mayoria de los oficiales habria una disolucién del sistema juridico
vigente (HART, H. El concepto de Derecho, cit., p. 144). Por otro lado, entender
que la regla de reconocimiento prescribe un deber a los jueces ha sido objeto de
varias criticas. Una de estas objeciones consistiria en explicar la autoimposicion por
parte de los jueces del deber de aplicar la regla de reconocimiento (los jueces con
su comportamiento crean una regla que les autoimpone una obligacién de
aplicarla). NINO contesta a esta critica afirmando que la obligacién de cada juez no
proviene de si mismo, sino del comportamiento del conjunto de los jueces («EI
Concepto de Derecho de Hart», en AA.VV., H. Hart y el concepto de Derecho,
Revista de Ciencias Sociales, n°® 28, primer semestre, 1986, pp. 45-46). A mi
parecer, esta respuesta tiene mucho que ver con la vision de la regla de
reconocimiento como una convencion: una razén para seguir la prescripcion de la
regla seria precisamente que el resto de los jueces la siguen.

42 para Hart la regla de reconocimiento es una préctica social, es decir, un hecho.
Ahora bien, no queda claro que sea s6lo un hecho, puesto que —a juicio del propio
Hart— hay argumentos para considerarla también como una caracteristica definitoria
del Derecho. ElI primer problema acerca de la naturaleza de la regla de
reconocimiento es, por tanto, la de determinar si ésta es un simple hecho social o,
por el contrario, una norma juridica. Hart intenta solventar la cuestion otorgando a la
regla de reconocimiento un caracter mixto. Por un lado, el argumento en favor de
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conceptual**—, el de si otros 6rdenes normativos distintos al juridico
también poseen una regla de reconocimiento*, o el de la circularidad

llamar «Derecho» a la regla de reconocimiento proviene del hecho de que al
proporcionar los criterios para la identificacion de otras reglas del sistema puede la
regla de reconocimiento muy bien ser considerada como una caracteristica
definitoria del sistema juridico; y, por ello, digna de ser llamada Derecho. Por otro,
el argumento en favor de llamarla «hecho» procede de que cuando se afirma que
ella existe se formula un enunciado externo sobre un hecho efectivo. Véase la
exposicion detallada de ambos argumentos en HART, H., El concepto de Derecho,
cit., p. 139.
43 Como ya se sefial, Hart entiende que la regla de reconocimiento impone un
deber sobre los jueces de considerar ciertas caracteristicas especificas como
identificadoras de los estandares juridicos que deben aplicar a la decision de los
casos. Ahora bien, si la regla de reconocimiento impone deberes es una regla de
conducta y, entonces, seria una regla primaria, pero Hart la considera una regla
secundaria. Esta, al menos aparente, contradiccion ha sido puesta de manifiesto
por BULYGIN, en cuya opiniéon la unidad de un orden juridico esta constituida por
una regla conceptual —que define un concepto— y no por una norma de conducta
—aquella que prohibe, permite u ordena algo— («Algunas consideraciones sobre los
sistemas juridicos», Doxa, n® 9, 1991, p. 268). De esta diferencia se sigue que la
regla de reconocimiento es una regla conceptual y no una genuina norma de
conducta —notese que de las reglas de conducta se puede predicar su obediencia o
desobediencia, mientras que de las reglas conceptuales s6lo su conocimiento o
ignorancia—. A su juicio, sin un criterio conceptual que permita identificar las
normas del sistema, no se puede hablar de deberes que establezcan tales normas;
asi, primero vendra el criterio de identificacion, es decir, la regla conceptual, y
después las normas de conducta que establecen deberes («Algunas consideraciones
sobre los sistemas juridicos», cit., pp. 269-271).
“4 En opiniébn de HART, UGnicamente los sistemas juridicos poseen reglas de
reconocimiento. Los argumentos serian los siguientes. El primero de ellos tiene que
ver con el elemento de la importancia de las normas. En el caso de las normas
morales su importancia resulta esencial para su estatus, lo que quiere decir que
todas las normas morales son importantes dentro, obviamente, del sistema moral
en cuestion. Esto no tiene por qué ser asi en el caso de las normas juridicas. De
esta manera, una norma juridica podria seguir siendo valida y, por tanto, juridica
hasta que no se la derogue. Y ello aunque careciera de toda importancia y perdiera
su eficacia. Es decir, que seria valida siempre que fuera reconocida o identificada
segun los criterios de la regla de reconocimiento del sistema. Sin embargo, seria
absurdo seguir considerando valida una norma moral que ya no se estimara
importante o digna de ser conservada o no se practicara (El concepto de Derecho,
cit., p. 217). Un segundo argumento que se podria utilizar contra la posibilidad de
existencia de reglas de reconocimiento morales tiene que ver con el distinto origen
de la obligatoriedad de las normas juridicas y morales. Asi, mientras que la
obligatoriedad de las normas juridicas depende en Ultima instancia de una practica
de aceptacion a la regla de reconocimiento que las identifica, la obligatoriedad de
las normas morales surge de la aceptacion del propio contenido de tales y cada una
de las normas morales (El concepto de Derecho, cit., p. 95). Finalmente, un tercer
argumento que, a mi juicio, podria utilizarse contra la posibilidad de reglas de
reconocimiento en sistemas normativos como el moral o el de las reglas del trato
social seria la ausencia en estos sistemas de reglas de cambio y de adjudicacion;
reglas que también son identificadas segun la regla de reconocimiento. En
definitiva, lo que caracteriza y delimita al sistema juridico con respecto a los
restantes sistemas normativos seria esa institucionalizacion en sentido fuerte que
disefid, desde el punto de vista teérico, HART (El concepto de Derecho, cit., pp. 101
y SS).
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y autoreferencia en la explicacion del fundamento del sistema
juridico®™. Sin embargo, el problema mas relevante en cuanto a las
posibilidades de existencia de la regla de reconocimiento es, sin duda,
la idea de una regla de reconocimiento suave o incluyente.

5.1. El problema de una regla convencional de reconocimiento
suave

Tras la critica de Ronald Dworkin, de acuerdo con la cual la
regla de reconocimiento —la cual, a su juicio, Unicamente suministra
criterios formales de validez, es decir, criterios relativos al origen o
pedigri de las normas— es incapaz de identificar los principios —que
son normas que obligan juridicamente y parte esencial del Derecho—

4> De acuerdo con lo visto hasta ahora la regla de reconocimiento sélo existe si los
jueces u oficiales del sistema actian de una determinada manera. Pero entonces,
¢como antes de que haya regla de reconocimiento puede haber jueces? Si no hay
regla de reconocimiento, en consecuencia no hay normas juridicas, es decir, reglas
de adjudicacion que crean la figura del juez. Se plantean pues ciertas dudas: ;como
se sabe quiénes son los jueces?; o también ;no se necesita el Derecho para
explicar el Derecho?; y, en definitiva, ¢no hay una autoreferencia y un problema de
circularidad? Algunos autores han puesto de manifiesto la existencia de un
argumento circular en la explicacion de HART sobre la identificacion de los jueces.
Véase un ejemplo en RUIZ MANERO, J., Jurisdiccién y normas, cit., pp. 124 y ss.. Si
la regla de reconocimiento consiste en una practica social convergente de los jueces
de aceptar y usar unos criterios para identificar y aplicar las normas juridicas y sélo
sabemos quiénes son los jueces a través de las reglas de adjudicacion pero éstas se
reconocen solo mediante la regla de reconocimiento esto quiere decir que solo
sabemos quiénes son los jueces a través de una practica de los jueces. A estas
preguntas puede responderse diferenciando entre los dos papeles diferentes que el
mismo grupo de individuos puede jugar en el proceso hacia la regla de
reconocimiento. En un primer momento, un grupo de individuos -—a los que no se
llama jueces u oficiales y que no se necesita identificar con referencia a normas
juridicas— elige guiar su conducta por cierta regla; dicho en otras palabras, ellos
toman la regla como una buena razéon para la accion. Si esa regla establece los
criterios de pertenencia a un sistema de reglas y sus reglas se cumplen con
generalidad de manera que, sucesivamente, se van creando ciertas instituciones,
entonces parece correcto afirmar que un sistema juridico existe. Llegados a este
momento, parece correcto describir aquella regla inicial como la regla de
reconocimiento del sistema juridico. Y también seria correcto concebir como
«oficiales» a todos aquellos individuos que guiaron su conducta conforme a la regla
original. Ellos son, en un sentido, jueces u oficiales en virtud de esa regla, pero no
son —en sentido l6gico— oficiales antes que ella. Su conducta hace la regla posible,
pero es la regla la que los hace oficiales. Esta forma de responder a la critica de la
circularidad se encuentra en COLEMAN, J., The Practice of Principle. In Defence of a
Pragmatist Approach to Legal Theory. Oxford: Oxford University Press, 2001, p.
101. Ahora bien, se ha intentado dar otra respuesta al problema de la circularidad.
Se puede entender que las autoridades que iniciaron la regla no eran autoridades
juridicas, sino autoridades de facto. Es decir, personas que no estabas sujetas a
reglas y usaban su poder de acuerdo con el Derecho, sino que utilizaban su poder
porque, de hecho, tenian ese poder (NINO, C.S., Algunos modelos metodoldgicos
de «ciencia» juridica. Valdivia: Universidad de Carabobo, 1979, p. 60). Esta opinion
fue critica por RUIZ MANERO en Jurisdiccidon y normas, pp. 130-132.
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46 puesto que éstos no se reconocen por criterios formales relativos a
su pedigri, sino por criterios de contenido moral*’, Hart contest6 que
en algunos sistemas juridicos la conformidad con ciertos principios
morales —por ejemplo, un catalogo de derechos y libertades
individuales— es reconocida por los tribunales como parte de un
criterio basico de validez juridica. En tales casos, incluso los actos
normativos de los legisladores pueden ser considerados invalidos si
carecen de conformidad con tales principios. Por el contrario, en
aquellos sistemas juridicos que no los incorporasen, tales principios
tendrian so6lo una fuerza moral y no una fuerza juridicamente
invalidante. Tal incorporacién puede ser realizada por ley o por un
documento o enmienda constitucional escritos. También puede ser
realizada en paises donde no hay constitucion escrita, a través de la
practica sistematica de los tribunales de considerar la conformidad
con ciertos principios morales como una prueba de validez juridica. La
conclusion seria, entonces, que no hay razén alguna por la que una
regla de reconocimiento no pueda identificar directamente ciertos
principios por su contenido y exigir que sean tomados en cuenta
como parte del criterio de validez juridica®®.

Ahora bien, el empefio de Hart por defenderse de esta critica le
lleva a conclusiones nada gratuitas. En efecto, la posibilidad de que la

46 DWORKIN llama principio a una norma que debe ser observada porque es una
exigencia de la justicia, de la equidad o de otra dimensidon de la moralidad (Los
derechos en serio, cit., p. 80). Lo que Dworkin sostiene, dicho en términos simples,
es que en algunas comunidades los principios morales tienen fuerza juridica y lo
que les hace Derecho es su verdad (moral) para la resoluciéon de conflictos, en lugar
de su promulgacioén por las autoridades pertinentes.
4" En este sentido, DWORKIN escribe lo siguiente: «dije que la tesis de que existe
algun criterio de derecho comunmente reconocido es plausible si consideramos
solamente las normas juridicas simples, del tipo de las que aparecen en las leyes o
que en los libros se destacan con negrita. Pero cuando abogados y jueces discuten
y deciden un proceso, no apelan sélo a las normas juridicas, sino también a otro
tipo de estandares, que yo llamo principios juridicos» (Los derechos en serio, cit.,
p. 102). Debido a que la llamada tesis del pedigri —segun la cual sélo son fuentes
del Derecho aquellas que tienen su origen en una autoridad juridica que ha
promulgado con anterioridad a la concreta decision judicial una ley o ha dictado una
sentencia (LEITER, B., «<American Legal Realism», en Golding, M.P., y Ddmundson,
W.A. (eds.), The Blackwell Guide to The Philosophy of Law and Legal Theory,
Blackwell, Oxford, 2005, p. 63)— no funciona con respecto a los principios,
DWORKIN entiende que es erroneo suponer que en todo sistema juridico ha de
haber algun criterio fundamental y comunmente reconocido que permita determinar
qué normas cuentan como Derecho y cudales no. Asi, si la regla de reconocimiento
no sirve para identificar los estandares juridicos es sencillamente porque éstos no
se pueden distinguir en udltimo término de otras normas sociales, como son las
morales (DWORKIN, R., Los derechos en serio, cit., pp. 99 y 102).
“8 HART, H.L.A., «El nuevo desafio al positivismo juridico», cit., pp. 7 y 8. En su
Post Scriptum reiterara esta idea al afirmar que «ademas de tales cuestiones de
pedigri, la regla de reconocimiento puede proporcionar pruebas referidas no sélo al
contenido factico de las normas sino a su conformidad con valores o principios
morales sustantivos» (Post Scriptum, cit., p. 37).
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regla de reconocimiento proporcione criterios materiales de validez
sita a este autor en la perspectiva tedrica de lo que él mismo ha
denominado como «positivismo suave»*®. Se trata de un positivismo
caracterizado por entender que la regla de reconocimiento puede
incorporar criterios morales sustantivos de validez juridica. Noétese
bien que poder contenerlos no quiere decir que tenga que ser
necesariamente asi. Habra sistemas juridicos donde se contengan y
sistemas donde no aparezcan estos criterios materiales de validez. Es
este Ultimo dato el que permite sostener a Hart que no es necesario,
sino meramente contingente, que la moral sea un criterio de validez
juridica®.

La concepcion de la regla de reconocimiento como una practica
social convencional®*, en la cual se profundizara con posterioridad,
propiciard una critica que mantendra la imposibilidad de mantener,
por un lado, la existencia de una regla de reconocimiento que
proporcione criterios morales de validez juridica y, por otro, el
considerar tal regla como una regla convencional®®’. La critica se
centraria, en términos generales, en destacar el hecho de que si
resulta posible discutir sobre la determinacién de los principios
morales, entonces la inclusiéon de criterios materiales de validez
juridica en la convencion social de reconocimiento imposibilitaria ab
initio la convencionalidad del Derecho, puesto que los operadores
juridicos —quienes desarrollarian esta supuesta convencion—
discutirian continuamente acerca de la determinacién del contenido
de tales criterios.

Como presupuesto de actuacién esta critica partiria de que la
base de una convencibn es un acuerdo. En consecuencia, la
existencia de una convencidn es béasicamente incompatible con
controversias sustanciales sobre su contenido. En efecto, si
convencién equivale a acuerdo es imposible que un grupo —por
ejemplo, los jueces— lleguen a un concierto sobre una materia —como

49 Escribia HART que «mi aceptacion explicita de que la regla de reconocimiento
puede incorporar como criterios de validez juridica la conformidad con principios
morales o valores sustantivos es por lo que mi doctrina es lo que se ha denominado
“positivismo suave” y no, en la versiéon que DWORKIN tiene de ella, positivismo de
“meros hechos”» (Post Scriptum, cit., p. 26). Sobre el positivismo suave o
incluyente puede verse JIMENEZ CANO, R.M., Una metateoria del positivismo
juridico. Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 189-270.

%0 Sefiala HART que «de acuerdo con mi teoria, la existencia y contenido del
derecho puede ser identificado por referencia a las fuentes sociales del derecho
(por ejemplo, legislacion, resoluciones judiciales, costumbre social), sin recurrir a la
moral, excepto donde el derecho, asi identificado, haya incorporado criterios
morales para la identificacion del derecho». Esta definicion del llamado positivismo
suave se encuentra en el Post Scriptum, cit., p. 51.

> HART, H., Post Scrpitum, cit., p. 33.

52 Vid. la elaboracién de esta critica en DWORKIN, R., Los derechos en serio, cit.,
pp. 116-118; y, principalmente, en La justicia con toga (2006), trad. M. Iglesias e
I. Ortiz de Urbina. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp.207-213.
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los asuntos morales— que suscita controversia per se. Asi, una regla
de reconocimiento suave seria una regla de reconocimiento
«polémica»; y, por tanto, no serviria ni para identificar las normas
que pretendan pertenecer al sistema ni para suplir aquel defecto de
falta de certeza de los sistemas juridicos simples. En definitiva, una
regla de reconocimiento de este tipo no cumpliria con las funciones
con las que fue disefiada segiin Hart>>.

La réplica a esta critica consider6 que la tesis segun la cual para
que exista Derecho tiene que haber una regla convencional de
reconocimiento es una tesis conceptual, esto es, una tesis sobre las
condiciones de existencia del Derecho, por lo cual, y limitandose a
estos objetivos conceptuales, poco importa si la regla de
reconocimiento es polémica ni, tampoco, como de polémica sea. En
definitiva, los asuntos sobre la controversia de la regla de
reconocimiento interesaran desde el punto de vista de su eficacia,
pero no desde el punto de vista de la posibilidad de existencia del
Derecho*.

Desde estas premisas, se ha distinguido entre dos tipos de
desacuerdos acerca de la regla de reconocimiento. En primer lugar,
desacuerdos sobre los criterios que constituyen dicha regla; y, en
segundo lugar, desacuerdos sobre las proposiciones que satisfacen
dichos criterios. Un ejemplo del primer tipo se daria ante
discrepancias sobre si, por ejemplo, la dignidad humana es o no uno
de los criterios de validez de las normas recogidos en la regla de
reconocimiento. En cambio, un ejemplo del segundo tipo tendria lugar
cuando, convenido que la dignidad humana es uno de los criterios de

53 En La justicia con toga DWORKIN insiste en que una convencién se construye
sobre un acuerdo general y no sobre el desacuerdo (La justicia con toga, cit., p.
208) y en sentido similar ESCUDERO, R., «Ronald Dworkin y el positivismo
incluyente: dos posiciones muy cercanas», en Ramos Pascua, J.A. y Rodilla, M.A.
(eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado
Pinto, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2006, p. 307; y «Arguments against
Inclusive Legal Positivism>, en Moreso, J.J. (ed.),
Legal Theory / Teoria del Derecho, Proceedings of the 22nd IVR World Congress,
Granada, 2005, vol. I, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie, Beihefte n® 106,
2007, p. 44. Sin embargo, esta idea es criticable, puesto que, como ya adujo
MARMOR, las convenciones no tienen tal base consensual. En ellas no hay un
acuerdo tacito o implicito, sino mas bien todo lo contrario: las convenciones
sociales tienden a surgir con precision en aquellos casos donde un acuerdo es dificil
de alcanzar. Véase esta respuesta en su trabajo Positive Law and Objective Values.
Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 6. No obstante, si bien la convencién no
es un acuerdo en si mismo ni se genera desde el acuerdo, lo que si es cierto es que
no puede existir una discrepancia mayoritaria acerca de los extremos en que
consiste la practica social convencional.

>4 Compruébese esta argumentacion en COLEMAN, J., «Incorporationism,
Conventionality, and the Practical Difference Thesis» (1998), en Coleman, J. (ed.).
Hart™ s Postscript. Essays on the Postscript to the Concept of Law. Oxford: Oxford
University Press, 2001, p. 133.
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validez juridica de la regla de reconocimiento, existan divergencias
sobre el contenido del propio concepto de dignidad humana.

La tesis convencionalista, a juicio de sus defensores
incorporacionistas, sostendria la imposibilidad de una convencion
Unicamente en el caso de desacuerdo sobre los criterios que
constituyen la regla de reconocimiento. Con arreglo a esto, siguiendo
el ejemplo anteriormente citado, no existiria convencion Unicamente
en el caso de que hubiera discrepancias sobre si la dignidad humana
es un criterio de la regla de reconocimiento, esto es, si existiera un
desacuerdo sobre los criterios que componen la regla. Una vez
superada con éxito esta primera cuestion, en el sentido de comprobar
que efectivamente existe una convencidon sobre los propios criterios,
entonces cierto grado de desacuerdo sobre las proposiciones que
satisfacen los criterios seria compatible con la tesis convencionalista
y, por ende, con el positivismo juridico incluyente>.

Esta distincion entre desacuerdos sobre los criterios de validez
y sobre el contenido de dichos criterios permite a los autores
seguidores del positivismo suave, incluyente o incorporacionista
referirse a los criterios mismos de validez de la regla de
reconocimiento y a la aplicacion del contenido de tales criterios como
de cosas diferentes a la hora de generar acuerdos que posibiliten una
convencion. En este sentido, a juicio de los incorporacionistas, es
posible que en ocasiones pueda saberse en qué consiste la regla de
reconocimiento de un sistema —por ejemplo, llegar a un acuerdo
sobre que la justicia de las normas forma parte del contenido de la
citada regla— pero discrepar sobre lo que tal cosa requiere —y, asi,
mantener divergencias sobre la aplicacion concreta de la justicia
como contenido de tal regla®®—.

°> Sobre los posibles tipos de desacuerdo, asi como sobre la viabilidad de
desacuerdos acerca del contenido de los criterios de validez, pueden verse los
argumentos de COLEMAN en «lIncorporationism, Conventionality, and the Practical
Difference Thesis», cit., p.130, y en The Practice of Principle, cit., p. 116. A este
respecto, ya el propio HART habia considerado que la critica de DWORKIN se debia
a un malentendido, puesto que evidentemente puede haber desacuerdos sobre lo
que el Derecho es en ciertos casos. Sin embargo, a pesar de tales desacuerdos, la
regla de reconocimiento tiene como funcidén determinar las condiciones generales
de las resoluciones judiciales y no la de establecer por completo los resultados
juridicos en todos y cada uno de los casos particulares. Vid. HART, H.L.A., Post
Scriptum, cit., p. 36. Esto supone, en su opinién, que la regla de reconocimiento
debe fijar los criterios generales de validez juridica, pero no determinar sin
controversia alguna qué proposiciones particulares satisfacen tales criterios. De ahi
que, en este Ultimo caso, pueda haber desacuerdos sobre tales proposiciones.

56 Dicha distincién entre el contenido y la aplicacién de la regla de reconocimiento
ha sido sostenida por COLEMAN en The Practice of Principle, cit., pp. 116-118. Una
clara explicacion de la incompatibilidad entre el incorporacionismo y el
convencionalismo puede verse en GIORDANO, V., «Accordi e disaccordi: note
critiche sul positivismo "debole">», en V. OMAGGIO (ed.), Diritto in trasformazione.
Questioni di filosofia giuridica, Edizioni scientifiche italiane, Napoli 2005, pp. 79-94.
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Esta distincibn no hace sino seguir lo que se ha denominado
como una «estrategia de abstraccibn». De acuerdo con dicha
estrategia, se puede considerar que existe una convencion siempre
que los participantes estén de acuerdo en lo méas abstracto de la
misma. En el caso ahora analizado, existiria una convencién sobre
una regla de reconocimiento incluyente siempre que los jueces
estuvieran de acuerdo sobre los términos morales en abstracto de los
propios criterios de validez juridica®’. Se trataria de algo similar a un
acuerdo de rotulos. Por ejemplo, habria una convencién siempre que
los jueces consideraran que es Derecho todo aquello que es justo, es
decir, siempre que estuvieran de acuerdo en que el criterio de validez
juridica es la justicia en abstracto. Para la existencia de tal
convencion es indiferente lo que signifique en concreto la justicia para
cada uno de estos jueces. Si los significados fueran diferentes, en ese
caso no habria un desacuerdo en la convencién, sino, a lo sumo, en la
aplicacion del contenido del concepto abstracto de la convencion, es
decir, sobre cuando una norma es justa.

Frente a la estrategia de la abstraccibn empleada por los
autores incluyentes se han manejado dos respuestas. Ambas
pretenden poner de manifiesto que la diferencia entre los contenidos
de la regla convencional de reconocimiento y la aplicaciéon de dichos
criterios es errénea o que, al menos, conduce a resultados muy poco
positivistas. En primer lugar, se ha objetado que resulta imposible
diferenciar entre los contenidos (o criterios) de la convencién y la
aplicacion de la misma. Se aduce, como prueba de esta afirmacion,
que las convenciones lo son porque existe una practica social de
aplicar la regla a ciertos casos. Por esta razdn es la aplicacion de la
regla lo que constituye su misma existencia. De esta manera, si la
aplicacion de una convencion a una materia no esta clara, entonces
no existe ninguna convencién al respecto. Dicho en términos muy
simples, si la mayoria de la personas no sigue una regla, es decir,
una practica social, porque discrepan en cuanto a la decision a
adoptar, entonces no existe convencién alguna a este respecto®®.

Con esta argumentaciéon se intenta sostener que no puede
haber una discrepancia mayoritaria a la hora de la aplicacion, puesto
que esto equivaldria a decir que en realidad no se sigue una
convencién, que no existe tal convencion y, por consiguiente, que
tampoco existiria un sistema juridico. Por ello, si los criterios morales

>’ Respecto a la estrategia de la abstraccion, compruébese su exposicion en
DWORKIN, R., La justicia con toga, cit., pp. 209-213.

%8 Ha sido MARMOR el autor que ha realizado esta serie de objeciones al positivismo
juridico incluyente. Al respecto pone un ejemplo muy sencillo tomado de la realidad
cotidiana: si no esta claro si a las doce y media del mediodia se debe decir «buenos
dias» o «buenas tardes», no se puede afirmar que exista una convencién sobre qué
decir a las 12:30 hh. Vid., de este autor, Positive Law and Objective Values, cit., p.
58. Quiza en Espafia la duda surgiria en una hora algo mas tardia.
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de validez son polémicos y la mayoria de los jueces no estan de
acuerdo en como deben aplicarse, entonces no existe convencion
alguna sobre tales criterios morales. Por ejemplo, si uno de los
criterios de la regla de reconocimiento prohibe las penas inhumanas y
la mayoria de los jueces no se ponen de acuerdo sobre si una
condena por asesinato consistente en la pena capital por medio de
una silla eléctrica es una pena inhumana, entonces no se puede
afirmar que existe una convenciéon sobre la prohibicion de las penas
inhumanas en abstracto ya que dicho rétulo, sin concrecién, nada
significa.

Si pese a ello se insiste en que en tales casos polémicos hay
Derecho que resuelva el caso, entonces lo que se esta concluyendo es
que el Derecho realmente no deriva su validez de una convencion.
Llegados a este punto el incorporacionismo se enfrenta a un dilema, o
bien se afirma que en dichos casos controvertidos sigue existiendo
Derecho y, por lo tanto, se admite que el convencionalismo es falso;
0 bien se afirma que en tales casos no existiria Derecho, pese a que
el lenguaje de los jueces diga lo contrario, pero salvandose, entonces,
el convencionalismo®®. Evidentemente, plantear este debate implica
una no adhesién al caracter objetivo de la moral y admitir que ésta
sea esencialmente controvertida, puesto que si la moral no fuera
polémica no existirian casos discutibles sobre su aplicacién salvo que
el desacuerdo proviniera no de la moral en si, sino de casos de error
en el acceso a su contenido. Este ultimo caso revelaria que, incluso,
en el caso de la aplicacién de la moral objetiva caben desacuerdos o
equivocaciones®®.

La estrategia de la abstraccion, finalmente, puede conducir
hacia una convencién del tipo «los jueces deben interpretar la
constitucion de la manera “justa”». Siendo esto asi entonces parece
que la solucibn mas apropiada seria decir que «los jueces deben
interpretar la constitucion de acuerdo con la mejor teoria politica y

59 véase, de nuevo, MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, cit., p. 60 vy,
en especial, la nota 16 de la misma pagina. Argumentos similares se exponen por
BAYON, quien afirma que para que exista convencion es necesario algun tipo de
acuerdo. Si existe acuerdo sobre los criterios morales eso quiere decir que estos
criterios tienen que ser convencionales; si, por el contrario, dicho acuerdo no
existe, entonces no es posible la existencia de una convencion, puesto que una
convencion consistente en seguir criterios no convencionales so6lo es una
convencion aparente o una convencion que se autoanula. Esto lleva al positivismo
juridico incluyente, siempre segdn su opinién, al dilema de abandonar el
convencionalismo o de hacerse indistinguible del positivismo excluyente. Véase esta
conclusidon en «Derecho, convencionalismo y controversia», cit., p. 75, y en «El
contenido minimo del positivismo juridico», cit., p. 48.

0 Sobre las situaciones de error en el acceso a la moral objetiva y su iirelevancia
puede verse HIMMA, K.E., «Final Authority to Bind with Moral Mistakes: on the
Explanatory Potential of Inclusive Legal Positivism», Law and Philosophy, 24, 2005,
pp. 15-16; y JIMENEZ CANO, R.M., Una metateoria del positivismo juridico, cit., pp.
236-238.
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moral posible». Esto no es mas que afirmar lo que Dworkin, segun
sus propias palabras, ha venido sosteniendo durante los udltimos
treinta afios. Y asi, situado este punto final de la estrategia, un punto
en el que Dworkin ya estaba hace tiempo, se entreveria que el
positivismo juridico incluyente puede ser dificilmente calificado de
positivismo®. Es cierto que tal vez la mayoria de los autores
incluyentes  —al disefiar una regla de reconocimiento
incorporacionista— no tuvieran en mente una regla que proporcionara
un criterio moral como condiciéon suficiente de juridicidad; también es
cierto que quiza no quisieran reconocer dicha posibilidad para evitar
que se les pudiera sacar a relucir algun tipo de iusnaturalismo o una
cercania excesiva y, para un positivista, insoportable con Dworkin®?.
Sin embargo, no es menos cierto que una vez que se abren las
puertas a los principios morales como condiciones de validez juridica,
resulta dificil encontrar el limite y, aun mas, la justificacién de dicho
limite.

5.2. El problema autoritativo de una regla de reconocimiento
incorporacionista

El ataque conceptual frente a la posibilidad de una convencion
incorporacionista de reconocimiento no se detiene aqui. Como se
adelanté mas arriba, los autores incluyentes intentan zanjar la
cuestion sobre la controversia de la regla de reconocimiento
amarrandose a que la tesis convencionalista es una tesis conceptual
Yy, por ende, que tal asunto polémico afectaria a la eficacia del
Derecho, pero no a las condiciones de existencia del mismo. Pues
bien, imaginese ahora una sociedad con una regla de reconocimiento
que autorice y obligue a los jueces a resolver las disputas a través de
normas que surjan de sus presentimientos. Debido a que los
presentimientos de los jueces son heterogéneos, las decisiones de los
mismos podrian ser contradictorias. Tales decisiones no establecerian
ni siquiera un minimo de regularidad para posteriores resoluciones
sobre casos similares. En este caso, resultaria muy dudoso que

61 véase, una vez mas, DWORKIN, La justicia con toga, cit., pp. 206, 207 y 216. El
desarrollo de la estrategia de la abstraccion que hace DWORKIN es muy similar a
la explicacién que ofrece LEITER al considerar al positivismo incluyente compatible
con lo que denomina un “escenario extremo”. El extremismo vendria dado porque
el incorporacionismo es compatible con un escenario en el cual la practica o la
convencion de los operadores juridicos consiste en decidir todas las disputas con
referencia al Derecho natural (vid. LEITER, B., Naturalizing Jurisprudence. Essays
on American Legal Realism and Naturalism in Legal Philosophy. Oxford: Oxford
University Press, 2007, p. 126).

2 En todo caso parece que la posibilidad de tal regla de reconocimiento no sélo
estaba en la mente de algun incorporacionista, sino que en alguna ocasion llegé a
plantearse expresamente. En este sentido escribe COLEMAN, manifestando
claramente tal pretension, que «nosotros debemos defender la posibilidad de
"clausulas de suficiencia"” en la regla de reconocimiento». Vid. The Practice of
Principle, cit., p. 127.
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existiera un sistema juridico alli donde no hay un minimo de
regularidad en el contenido de las decisiones judiciales. Con esta
argumentacion pretende probarse que este tipo de regularidad
pertenece al &mbito de la propia existencia del Derecho, y no sélo al
de su eficacia. Es cierto que los estados de existencia y eficacia no
son idénticos, pero, en el caso de las convenciones, dichos estados no
estan tan separados. Un grado de regularidad no sélo es esencial
para la eficacia, sino también para la propia existencia del sistema
juridico si éste se fundamenta sobre bases convencionales®®. En
definitiva, una regla de reconocimiento segun los parametros del
incorporacionismo adoleceria, en primer lugar, de severos problemas
de incertidumbre y falta de regularidad y, en segundo término, no
produciria la suficiente cohesién y uniformidad como para hacer
posible la existencia de un sistema juridico®”.

De todo esto parece concluirse un error conceptual al intentar
compatibilizar la concepcién de una regla de reconocimiento suave
con la de que ésta es una convencion. Ahora bien, puede que la regla
de reconocimiento no sea, en realidad, una regla convencional. Aun
asi, una regla de reconocimiento suave tendria que enfrentarse,
desde el punto de vista conceptual a otros problemas.

63 Como ya sefial6 HART, para que la regla de reconocimiento exista ella debe ser
un criterio comun y publico de decisiones judiciales y no algo que cada juez
obedece simplemente por su cuenta. Esto no es algo que incumbe sélo a la eficacia,
sino que es una condicidon para poder hablar de la existencia de un sistema juridico.
Vid. El concepto de Derecho, cit., p. 144.

%4 Toda esta critica ha sido elaborada, curiosamente, por un autor incluyente, como
es KRAMER. Véase su Where Law and Morality Meet. Oxford: Oxford University
Press, 2004, pp. 25-28. No obstante, si bien se ha utilizado aqui su argumento para
criticar a todo el positivismo incluyente, hay que sefialar que este autor lo uso6 sélo
para atacar lo que denomina como version incorporacionista «robusta», que
establece que el mérito moral es una condicion suficiente para el estatus de una
norma como norma juridica (id., p. 25). Y esto porque considera que las normas de
un sistema juridico pueden incluir principios morales siempre que la incertidumbre
sembrada entre los operadores juridicos no sea tan severa y persistente como para
privar al sistema de la regularidad que exige el Estado de Derecho (id., p. 84).
COLEMAN responde a estas objeciones afirmando que tal vez ciertos criterios sean
demasiado polémicos, en una sociedad dada, para producir una practica
convergente suficiente entre oficiales, pero que tales objeciones no son
conceptuales, sino empiricas. Que los criterios morales de juridicidad sean capaces
de funcionar como parte de un sistema juridico real en una u otra sociedad no es
realmente una pregunta de interés filos6fico, aunque si sea una pregunta de
considerable interés sociolégico. Véase esta respuesta en «Constraints on the
Criteria of Legality», Legal Theory, vol. 6, 2000, p. 182. En mi opinién, esta
respuesta no es mas que una forma de rehuir la cuestion. Si COLEMAN parte de
que no hay restricciones en los criterios de validez juridica, pero admite que ciertos
criterios morales de validez pueden ser tan controvertidos que imposibilitarian una
convergencia de aceptacion y regularidad por parte de los operadores juridicos,
entonces la conclusion adecuada seria que no existen tales criterios de validez. No
se trata de que valga «filosofica» o «conceptualmente» cualquier criterio de validez,
sino de que valgan aquellos sobre los que sea ontolégicamente posible la practica
social convergente.
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Es una constante entre los autores positivistas considerar que el
Derecho tiene como caréacter especifico ser un medio de control social
que pretende guiar la conducta de los sujetos y 6rganos aplicadores
del mismo, asi como las actividades de los ciudadanos en la vida
ordinaria (la regla de reconocimiento implica la existencia de tal guia
de conducta)®®. Para estos autores, la funcién de regulacién social es
algo intrinseco al Derecho y sin ella ni siquiera podria afirmarse la
propia existencia del Derecho. Si la funcion del Derecho es, asi pues,
guiar la conducta, se puede afirmar entonces que el Derecho tiene
que ser capaz de representar un cambio en el comportamiento o en
las deliberaciones practicas de los ciudadanos y los operadores
juridicos. Dicho con otras palabras, debe poder determinar el
comportamiento de aquellas personas a quienes las normas juridicas
se dirigen.

A partir de estas premisas, se han esbozado dos tesis, ambas
desde las filas excluyentes, que pretenden dar cuenta de esta
capacidad del Derecho para representar un cambio en el
comportamiento de los individuos. La primera de estas tesis es
conocida como la tesis de la autoridad y ha sido elaborada por Joseph
Raz. La segunda de las tesis es denominada como la tesis de la
diferencia practica y su principal exponente es Scott Shapiro.
Conviene advertir qgue ambas no son mas que concreciones de la tesis
general segun la cual el Derecho debe ser capaz de determinar la
conducta de los ciudadanos.

La tesis de la autoridad, ante todo, intenta explicar la
normatividad del Derecho, esto es, las razones por las cuales el
Derecho representa obligaciones para las conductas de las
personas®®. Por tanto, la autoridad que en este punto interesa no es
mas que la denominada «autoridad practica», es decir, una persona o
institucion con aptitud para emitir instrucciones que constituyen
razones para la accion para las personas a quienes van dirigidas. A

% Baste citar como ejemplo las posiciones de AUSTIN, KELSEN y HART, para
quienes la existencia del sistema juridico se condiciona de una u otra forma a la
eficacia del mismo. Puede verse a este respecto, The Province of jurisprudence
Determined, cit., pp. 14-17 y 193-194; Teoria pura del Derecho, cit., pp. 219-225;
y El concepto de Derecho, cit., pp. 129-131; trabajos de los tres autores
mencionados respectivamente. La posicion de RAZ, aunque aceptando la eficacia
como condicién de existencia al afirmar que «la existencia de un sistema juridico es
una funcion de su eficacia social» (La autoridad del derecho, cit., p. 194; y El
concepto de sistema juridico, cit., pp. 194 y 243-249), también entiende que la
condicion de eficacia so6lo permite distinguir entre Derecho efectivo y no efectivo
(de una comunidad dada), pero no sirve para distinguir entre 6rdenes juridicos y
ordenes no-juridicos, ni sirve tampoco para clarificar la naturaleza del Derecho (La
autoridad del Derecho, cit., p. 62).

¢ A juicio de RAZ las reglas no obligan porque sean précticas sociales, sino porque
constituyen razones para la accion, las cuales explican, valoran y guian las
conductas. Véase a este respecto, RAZ, J., Razdn préactica y normas (1975), trad. J.
Ruiz Manero. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 18, 37 y 58.
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partir de esta premisa, segun Raz son tres las condiciones que una
persona O una institucion debe cumplir para ser una autoridad
practica; a saber, la condicibn de la dependencia, la de la
exclusividad y la de la justificacion normal.

En primer lugar, la condicidon o tesis de la dependencia significa
que las instrucciones emanadas de la autoridad deben basarse, entre
otras cosas, en las razones que habrian conducido la conducta de los
individuos en ausencia de una intervencién por parte de la autoridad.
Tales razones son denominadas razones dependientes, subyacentes o
de primer orden. Por tanto, las directivas dotadas de autoridad tienen
que basarse en tales razones. Esta tesis explicaria las expectativas
que las autoridades tienen de que sus directivas sean obedecidas.

En segundo término, la condiciéon o tesis de la exclusividad
exige que las instrucciones de la autoridad sean razones excluyentes
para la accién. Aqui cabe diferenciar entre razones de primer orden y
razones de segundo orden. Una razon de primer orden es una razon
para actuar. Una razon de segundo orden es una razon para actuar
de acuerdo con otra razon. Las razones excluyentes son un tipo de
razones de segundo orden, puesto que son razones para la accion de
acuerdo con las instrucciones de la propia razén excluyente y no de
las posibles razones subyacentes o de primer orden. De esta forma,
en definitiva, la Unica razén para actuar es la ofrecida por la propia
razon excluyente. Una directiva esta dotada de autoridad entonces
s6lo porque exige que una persona realice la accion descrita en la
directiva porque ella asi lo exige, sin importar los juicios personales
acerca del comportamiento a realizar. Asi las cosas, la razén
excluyente siempre es superior a cualquier razén de primer orden,
eliminando, entonces, cualquier posible balance de razones a la hora
de actuar; es una razén de segundo orden para no actuar de acuerdo
con el propio balance de razones®’. Entendidas de esta manera las
razones excluyentes, se ha considerado que las normas juridicas son
razones excluyentes para la accién, esto es, razones para excluir
cualquier otra razon. Es decir, las instrucciones de la autoridad
(normas juridicas) son razones protegidas que no se suman a las
razones subyacentes -razones que habrian conducido la conducta de
los individuos en ausencia de una intervenciéon de parte de la
autoridad-, sino que las excluyen y las sustituyen o reemplazan por
las propias razones de la norma®®.

Finalmente, la condicion o tesis de la justificacion normal
requiere que para afirmar que un individuo o una institucién goce de

7 Sobre las razones excluyentes puede verse, de nuevo, RAZ, J., Razén préctica y
normas, cit., pp. 44-47.

8 Juan VEGA denomina a esta tesis como la tesis de la prevencién, en cuanto que
el objetivo de las instrucciones o directivas es prevenir el peso que pudieran tener
algunas razones propias. Vid. «El positivismo excluyente de Raz», Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, n® 110, mayo-agosto, 2004, p. 725.
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autoridad legitima o moral es necesario que demuestre que sus
instrucciones permiten a los que estan sometidos a su autoridad
guiarse mejor por éstas que si prescindieran de ellas. Una autoridad
es legitima, por tanto, cuando las probabilidades de que su decision
sea la solucion correcta a la controversia son mayores que las
probabilidades de que Ila solucibn correcta sea localizada
prescindiendo del recurso a la autoridad®.

De acuerdo con lo visto hasta ahora, la tesis de la autoridad
considera que el Derecho cuenta necesariamente con autoridad de
facto, lo que implica que tiene la pretension de poseer autoridad
legitima, mientras que posee autoridad legitima siempre que se
verifique la tesis de la justificacion normal’. Por tanto, de acuerdo
con la tesis de la autoridad, es una condicidén necesaria del Derecho,
es decir, es una verdad conceptual que el Derecho tiene autoridad de
facto y exige o pretende autoridad moral o legitima’*.

El cumplimiento de estas condiciones se vera mas claramente
con un ejemplo. Una norma juridica que prohibe el asesinato
solamente esta dotada de autoridad si cumple con tres condiciones.
La primera condicion es que dicha norma se base en las razones que
los ciudadanos tendrian para no matar de no existir tal norma
prohibitiva (condicién de la dependencia). Estas razones que tienen
los individuos para no matar pueden ser de muy variado tipo; pueden
ser razones morales o razones prudenciales. La segunda condicion
que debe cumplir la norma que prohibe el asesinato consiste en

69 yvéase también la descripcion de estas tres tesis en RAZ, J., «Autoridad, derecho
y moral» (1985), en id., La ética en el ambito publico, trad. M.L. Melon, Barcelona:
Gedisa, 2001, p. 231. Sobre la consideracion de estas tesis de RAZ acerca de la
autoridad practica como condiciones puede verse SCHIAVELLO, A., Il positivismo
giuridico dopo Herbert L.A. Hart. Un'introduzione critica. Torino: Giappichelli, 2004,
p. 121.
© Asi lo considera RAZ en La autoridad del Derecho, cit., pp. 45-46; y en
«Autoridad, derecho y moral», cit., p. 232. Esta pretension de autoridad legitima
por parte del Derecho se manifiesta en hechos tales como que las instituciones
juridicas son denominadas oficialmente como «autoridades», en que tales
instituciones se consideran con derecho a imponer obligaciones a sus ciudadanos, o
también en la afirmacion de que sus gobernados les deben obediencia (id., p. 233).
Escribe RAZ en otro lugar que «el derecho necesariamente pretende tener
autoridad legitima. De ello, por supuesto se sigue que donde se encuentra en vigor
un sistema juridico, muchos, sobre todo los funcionarios, creen que la pretension es
justificada. Lo que no se sigue es que sea justificada. De todas formas este hecho
es de suma importancia para entender el tipo de institucién que el derecho es y -
desde la perspectiva moral- fija los estandares bajo los cuales se debe juzgar («On
the Nature of Law», Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie, n® 82, 1996, p. 16).
"t Respecto a la autoridad legitima RAZ escribe que «ninglin sistema es un sistema
juridico a menos que incluya una pretension de autoridad legitima o moral. Esto
significa que pretende que las exigencias juridicas obliguen moralmente, es decir,
que las obligaciones juridicas sean reales (morales) obligaciones surgidas del
Derecho» («Hart on Moral Rights and Legal Duties», Oxford Journal of Legal
Studies, vol. 4, n°®. 1, spring 1984, p. 131).
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excluir las razones (morales o prudenciales) dependientes que tenian
los subditos antes de que existiera la norma, asi como en
reemplazarlas por las propias razones de la norma. PGngase por caso
que la razén excluyente que reemplaza a cualesquiera otras razones
para no matar es el castigo de la privaciéon de la libertad (condicién
de la exclusividad). Por ultimo, la norma que prohibe el asesinato
s6lo es legitima si se demuestra que, cumpliendo con ella, los
ciudadanos guian mejor su comportamiento que si prescindieran de la
misma, es decir, si se demuestra que se cumple la norma -se guia la
conducta- mejor debido a la razén excluyente que debido a las
razones subyacentes. Ello supone afirmar, en conclusién, que la
norma que prohibe el asesinato sélo seria legitima si se probara que
gracias a la norma los ciudadanos se comportan mejor (por ejemplo,
que matan menos).

Asi entendida, se ha considerado que la autoridad del Derecho
respalda la tesis de las fuentes sociales del Derecho, de manera que
sirve como instrumento tedrico Util para rechazar las teorias que
incorporan al Derecho criterios morales de validez’?. Son dos las
razones que se han aportado en apoyo de esta ultima afirmacion. Por
un lado, puesto que las normas juridicas estan dotadas de autoridad
porque han sido emanadas de una persona o institucion que
representa una autoridad juridica, si se quiere localizar una norma
juridica dotada de autoridad se tiene que identificar la autoridad que
la dict6. De esta manera, la comprobacion de la atribucién de una
norma juridica a la autoridad que la dictdé s6lo puede ser factica, es
decir, ateniéndose a hechos sociales. Desde esta perspectiva, el
argumento moral sélo entraria en juego cuando se quiere establecer
qué es lo que las instituciones juridicas deberian haber expresado,
pero nunca para determinar lo que en realidad expresaron’>.

Por otro lado, de acuerdo con la tesis de la exclusividad, sdlo es
autoridad quien emita normas que funcionen como razones
excluyentes para la accion. Esto supone, desde otro punto de vista,

2 Joseph RAZ ha argiiido que todo el Derecho, esto es, toda norma juridica,
proviene y esta imbuido de hechos sociales. De entre estos hechos sociales, los
mas importantes serian la eficacia, el caracter institucional y las fuentes (La
autoridad del Derecho, cit., p. 61). Asi, cuando se dice que toda norma juridica
tiene su origen en una fuente se quiere decir que tiene su origen en un hecho, un
hecho que valida e identifica el contenido de la norma (El concepto de sistema
juridico. Una introduccidn a la teoria del sistema juridico (22 ed., 1980), trad. R.
Tamayo, UNAM, México, 1986, p. 75). En este sentido, Raz muestra una version
fuerte de la tesis de las fuentes que a la sazén no es otra que la version tradicional
del positivismo juridico. Asi, de acuerdo con BULYGIN, la version tradicional de la
tesis de las fuentes considera que «la existencia y el contenido del derecho
dependen de hechos sociales, como actos de legislacién, costumbre o precedentes
judiciales, es decir, de actos o actividades de los miembros del grupo social» (El
positivismo juridico. México: Fontamara, 2006, p. 110).

3 \Véase esta argumentacién en RAZ, J., «Autoridad, derecho y moral», cit., pp.
246 y 250.
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que so6lo son normas dotadas de autoridad las que proporcionen una
razon excluyente para la accion. Una norma es una razon excluyente
para la accion unicamente cuando excluye los juicios de los sujetos,
ajenos a la propia norma, sobre como comportarse. Pues bien, las
normas o principios morales son incapaces de reemplazar los juicios
de los sujetos sobre coémo comportarse. De hecho, exigen todo lo
contrario. Debido a ello, incorporar criterios morales de validez
juridica implica que el sujeto delibere cdémo debe comportarse segun
la moral para deducir cbmo debe comportarse segun el Derecho.
Entonces, los criterios morales de validez no funcionan como razones
excluyentes para la accién, sino que requieren investigar sobre las
razones dependientes que precisamente el Derecho, como autoridad,
desplaza. Si el Derecho incorporara la moral, éste no proporcionaria
razones excluyentes para la accibn porque no reemplazaria las
razones morales de primer orden que aplica un agente. El Derecho,
entonces, sé6lo diria al agente que, en efecto, aplicara sus propias
razones subyacentes. En definitiva, si los estandares morales
incorporados al Derecho no cumplen con la condicion de exclusividad,
no pueden estar dotados de autoridad, esto es, les faltaria algo
esencial a la propia naturaleza del Derecho y, por ende, no podrian
ser Derecho. La conclusién, una vez llegados a este punto, parece
clara. El positivismo juridico incluyente, con su pretensiéon de
incorporar al Derecho criterios morales de validez, es incompatible
con la tesis de la autoridad del Derecho que forma parte esencial del
concepto de Derecho.

Para hacer frente a esta conclusion, los autores incluyentes han
organizado su réplica alrededor de dos argumentos muy ligados entre
si. El primero de estos argumentos afirma que en los sistemas
juridicos actuales existen normas juridicas que no funcionan como
razones excluyentes para la accion. Por su parte, el segundo de tales
argumentos niega que la pretension de autoridad legitima caracterice
esencialmente al Derecho™. El primero de ellos intenta contrastar la
tesis de la autoridad con los hechos, mientras que el segundo niega el
caracter conceptual de la tesis de la autoridad en los términos
establecidos por Raz como algo esencial del Derecho.

Desde el primero de estos argumentos se sostiene, por parte
del positivismo juridico inclusivo, que la necesidad de autoridad

’ Para un tratamiento mas completo —y también desde otros puntos de vista— de
las criticas a la tesis de la autoridad de RAZ, véase HIMMA, K., «Law’s Claim of
Legitimate Authority», en Coleman, J. (ed.), Hart's Postscript. Essays on the
Postscript to the Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 299-
309; y también WALUCHOW, W., Positivismo juridico incluyente (1994), trad. M.S.
Gil y R. Tesone. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 158-170; y «Revisiting Raz:
Inclusive Positivism and the Concept of Authority», The American Philosophical
Association Newsletter on Philosophy and Law, vol. 6, n® 2, Spring 2007, pp. 22 y
23.
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practica del Derecho no es totalmente incompatible con la inclusién
de principios morales’”>. Para los autores incluyentes el
incorporacionismo seria coherente con la autoridad del Derecho
porque dicha autoridad no consiste necesariamente en proporcionar
razones excluyentes para la accién’®. Y ello porque en los sistemas
juridicos —sobre todo en los constitucionales contemporaneos—
existen normas que no funcionan como razones excluyentes y que,
por tanto, segun la tesis de la autoridad no serian normas juridicas.
Tal cosa, negar la juridicidad de determinadas normas
constitucionales, chocaria con la realidad’’. Existen, pues, normas
juridicas que reemplazan algunas razones dependientes y normas
juridicas que requieren recurrir a algunas razones subyacentes para
su identificacion’®.

Es claro que la concepcion del Derecho como autoridad se
enfrenta a un verdadero problema a la hora de tener en
consideracioén las normas juridicas que introducen conceptos morales.
Dichas normas requieren acudir a la moral, sea del tipo que sea, para
dilucidar el contenido de dichos conceptos y, por tanto, tales normas
actuarian como razones dependientes y no como razones
excluyentes’®. Tal cosa conduciria a la tesis de la autoridad a un
dilema sin solucion: o tales normas no son normas juridicas, o se ha
de rechazar la naturaleza autoritativa del Derecho®. Es necesario
hacer aqui una breve aclaracién. De acuerdo con el articulo 1.255 del

> Esta via de critica a la tesis de la autoridad ha sido seguida por WALUCHOW. Vid.
«Authority and the Practical Difference Thesis: A Defense of Inclusive Legal
Positivism», Legal Theory, vol. 6, 2000, p. 50. En este sentido, un concepto de
autoridad compatible con criterios morales de validez ha sido también propuesto
por HIMMA en «The Instantiation Thesis and Raz’s Critique of Inclusive Positivismy,
Law and Philosophy, vol. 20, n® 1, 2001, pp. 76-79. Para un desarrollo de la tesis
de la compatibilidad entre incorporacionismo y la tesis de la autoridad de RAZ,
puede verse BRESLIN, J.M., «Making inclusive positivism compatible with Razian
Authority», Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 14, 2001, pp. 136-
142.

’® Asf lo considera WALUCHOW en «Authority and the Practical Difference Thesis: A
Defense of Inclusive Legal Positivism», cit., p. 46.

" Véase esta critica en WALUCHOW, W., Positivismo juridico incluyente, cit., pp.
128-155.

8 Compruébese esta conclusién en MORESO, J.J., «En defensa del positivismo
juridico inclusivo», en Navarro, P.E. y Redondo, M.C. (comps.), La relevancia del
Derecho. Ensayos de Filosofia juridica, moral y politica. Barcelona: Gedisa, 2002, p.
105. MORESO pone un ejemplo: la norma que justifica la legitima defensa excluye
varias razones subyacentes (las razones para considerarla juridicamente
justificada), pero no excluye el razonamiento sobre si el bien juridico protegido era
de igual o distinto valor al bien sacrificado (id., p. 106).

® A esta misma conclusién no sélo han llegado WALUCHOW y MORESO —al
entender que las decisiones judiciales si son ajenas a las razones subyacentes, pero
no asi las normas legislativas («En defensa del positivismo juridico inclusivo», cit.,
p. 106)—, sino también el propio DWORKIN (La justicia con toga, cit., pp. 217-
229).

80 De esta opinidon es ESCUDERO en Los calificativos del positivismo juridico. El
debate sobre la incorporacion de la moral. Madrid: Civitas, 2004, pp 224-225.
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Caddigo civil espafiol, la moral constituye un limite a la autonomia de
la voluntad de las partes. En efecto, en ausencia de una decision
dotada de autoridad que concrete qué pactos son contrarios a la
moral, parece dudoso afirmar que el articulo 1.255 es una razén
excluyente para la accion, puesto que hasta que no se concrete el
significado del término «moral» no ofrece guia de conducta alguna.
Ello obliga, al menos hasta que haya una decisibn dotada de
autoridad al respecto, que las partes y los operadores juridicos
acudan a lo que ellos entiendan por moral. Puede ser cierto que una
vez que la autoridad concrete el contenido del articulo 1.255 o dé
cierto patréon de conducta tal instruccion junto con el articulo 1.255
constituyan razones excluyentes, pero no antes.

De acuerdo con el segundo argumento contra la tesis de la
autoridad, si bien el Derecho pretende autoridad no es en absoluto
necesario, conceptualmente hablando, que dicha autoridad sea
legitima ni tan siquiera que por tener autoridad de facto se pretenda
que dicha autoridad sea moral. En este sentido, puede decirse que un
sindicato del crimen organizado, como la mafia, que ejerce el control
sobre la mayoria de los aspectos de la vida en una regién a través de
mandatos generales y duraderos en el tiempo y que cuente con
regularidad institucional en su aplicacién configura una autoridad y un
sistema juridico, aunque los ciudadanos se guiaran mejor por otros
mandatos diferentes a los de ese grupo y las autoridades del grupo
entiendan que sus instrucciones no estan moralmente justificadas®®.

Es cierto que la tesis de la autoridad ha suscitado una enorme
literatura con argumentos a favor y en contra®®. Sin embargo,
ahondar en mayores debates sobre la tesis de la autoridad parece
infructuoso porque, en lo que respecta a las implicaciones de dicha
tesis sobre el concepto de Derecho, ésta considera como esencial al
mismo no sélo su funcién, sino una determinada funcién: la de guia
de conducta. Es cierto que el Derecho s6lo es un instrumento util si
sirve como vehiculo para los intereses humanos, pero no es obvio
que como un asunto conceptual todas las normas, en su calidad de
normas juridicas, deban ser capaces de guiar la conducta, es decir,
de cumplir los requisitos de la llamada autoridad practica®®. Aun en el
supuesto de que se considerase que el fundamento del Derecho se
encuentra en una regla de reconocimiento, ni siquiera la existencia de

81 puede verse este argumento en KRAMER, M.H., In Defense of Legal Positivism,
cit., pp. 96-101.
82 Un ejemplo mas de esta literatura se encuentra en los argumentos de COLEMAN
para hacer compatible la tesis de la autoridad con el positivismo juridico incluyente
y negar que aquélla constituya una razén a favor del positivismo juridico
excluyente. Al respecto puede verse The Practice of Principle, cit., pp. 126-133.
83 Esta es la argumentaciéon seguida por COLEMAN en The Practice of Principle, cit.,
p. 124 y 133. Similares argumentos de COLEMAN pueden verse también en
«Authority and Reason», en George, R.P. (ed.), The Autonomy of Law. Essays on
Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 306-314.
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tal regla supondria —como un asunto conceptual— el necesario
cumplimiento de su funcién. En definitiva, se puede afirmar que la
existencia del Derecho es una cosa y su funcién o su eficacia otra®*.
Condicionar la existencia del Derecho a que éste sea eficaz o sirva
como herramienta de control social representaria importar una de las
ideas bésicas del iusnaturalismo como es la de introducir en el
concepto del Derecho elementos teleol6gicos®.

Contra la critica a la tesis conceptual funcionalista se ha
utilizado el siguiente razonamiento: decir que algun tipo de entidad k
tiene una funcién conceptual f solamente es afirmar que algo o
alguien debe ser capaz de llevar a cabo f para contar como una k&°.
De tal forma que la tesis conceptual funcionalista del Derecho es
verdadera siempre que haya alguien que sea capaz de llevar a cabo
tal funcién, aunque ésta no se cumpla efectivamente. Sin embargo, a
mi juicio este argumento no parece muy convincente en cuanto que
no atribuye necesariamente al concepto de Derecho su funcion de
eficacia, sino Unicamente la de posibilidad de eficacia. Es decir, de
acuerdo con esta critica, el Derecho lo es mientras pueda ser eficaz.
Imaginese que un sistema juridico sea, a dia de hoy, ineficaz. Que
hoy sea ineficaz no significa que dentro de un afo el mismo sistema
siga siendo ineficaz. Por tanto, el sistema juridico que hoy es ineficaz
es, potencialmente, eficaz. Segun el argumento critico mencionado,
el sistema juridico hoy ineficaz —pero que puede ser eficaz en el
futuro— podria ser mafiana un sistema juridico (eficaz), puesto que
en ningln momento pierde su posibilidad de eficacia. De ser esto asi,
la conclusion parece obvia: un sistema juridico ineficaz es un sistema
juridico; y ello con independencia de su eficacia o ineficacia, presente
o futura. Aunque no fuera asi, habria que replantearse la idea de

84 para una profundizacion de esta explicacion véase TAMANAHA, B., «Socio-Legal
Positivism and a General Jurisprudence», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 21,
n® 1, 2001, pp. 9-13 y 20; y A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford
University Press, Oxford, 2001, pp. 133-170.

8 En este sentido BOBBIO, al referirse al positivismo metodolégico, ha sefialado
que «la mentalidad que el positivismo juridico rechaza es la de quien incluye en la
definicion del derecho elementos finalistas; por ejemplo: la obtencion del bien
comun, la actuacién de la justicia, la proteccion de los derechos de libertad, la
promocién del bienestar, y que debido a esta inclusién esta luego obligado -si
quiere ser coherente (pero afortunadamente a menudo los antipositivistas no lo
son)- a rechazar como no juridicas aquellas normas que no obstante emanar de los
o6rganos competentes, de acuerdo con los procedimientos establecidos, no sirven
para obtener el bien comudn, para actuar la justicia, para garantizar la libertad, para
promover el bienestar» (El problema del positivismo juridico (1965), trad. E.
Garzon Valdés. México: Fontamara, 2004, p. 42). Por ello, «es inexacto considerar
incompleta la definicién iuspositivista basada Unicamente en el requisito de validez»
(El positivismo juridico, cit., p. 152).

86 Esta defensa de la tesis conceptual funcionalista ha sido realizada por HIMMA,
K.E., «Do Philosophy and Sociology Mix? A Non-Essentialist Socio-Legal Positivist
Analysis of the Concept of Law», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 24, n° 4,
2004, p. 731

- 109 -

Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 10, julio 2009, ISSN 1698-7950



Roberto M. Jiménez Cano

eficacia respecto del sistema y quiza hablar de algo asi como
«eficacibilidad».

Cosa diferente es que para comprender completamente el
concepto de Derecho haya que explicar la funcién que desempefia en
la sociedad aquella institucién, al igual que por ejemplo para
comprender bien el concepto de «tijeras» haya que explicar su
funcién®’. Pero el Derecho y las tijeras no tienen una Unica funcién y
ni mucho menos dejan de existir por no cumplir su funcién, teniendo
en cuenta que en un futuro siempre podran cumplir ésa u otras
funciones®. El Derecho no deja de ser Derecho aunque no se
obedezca o se aplique, del mismo modo que las tijeras no dejan de
ser tijeras aunque no se usen para cortar®®.

Por ultimo, de acuerdo con la tesis de la diferencia practica,
todas las normas juridicas deben ser capaces de asegurar la
obediencia o conformidad representando una diferencia en el
razonamiento practico del agente. Se puede decir que una norma
hace una diferencia practica cuando dicha norma motiva a un agente
a actuar de una manera diferente de como hubiera actuado de no
haber contado con la norma en su razonamiento practico. De esta
manera, una norma es capaz de hacer una diferencia practica —una
diferencia en el comportamiento del sujeto— si pese a no adherirse
voluntariamente a la conducta prescrita en la norma tal sujeto
cumple con ella®.

87 En este sentido, Philip SOPER también ha diferenciado entre el concepto y la
funcion del Derecho, aunque afirme que para comprender bien el Derecho haya que
conectar ambos elementos: concepto y funcion (Una teoria del Derecho, trad. R.
Caracciolo y S. Vera. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 161).
Sobre que el concepto de Derecho integra necesariamente el elemento funcional
puede verse ASIS, R. de, «Sobre los rasgos de lo juridico», en VV.AA., El Derecho
en red. Estudios en Homenaje al Profesor Mario G. Losano, Dykinson, Madrid, 2006,
nota 10, pp. 637-638.
8 gSe utiliza aqui el ejemplo de las tijeras pues es el que usa HIMMA en
comparacion con el Derecho para evidenciar que la posibilidad de llevar a cabo sus
funciones son tesis conceptuales acerca de la naturaleza misma del Derecho y de
las tijeras. Véase esta comparacion en «Do Philosophy and Sociology Mix? A Non-
Essentialist Socio-Legal Positivist Analysis of the Concept of Law», cit., p. 732.
89 En ocasiones es el propio Derecho el que rehiisa su propia eficacia y se interesa
no de que sus normas se cumplan o apliquen, sino del simbolo de poder que
supone la mera creacion y existencia de normas juridicas para, por ejemplo, calmar
intereses publicos. Como ha sefalado Mauricio GARCIA VILLEGAS: «en el
ordenamiento juridico existen normas que son creadas con el Unico objetivo de ser
promulgadas, de ser enunciadas, y no con el de ser aplicadas. El poder del Derecho
es el poder de decir el Derecho» (La eficacia simbdlica del Derecho: examen de
situaciones colombianas. Bogota: Uniandes, 1993, p. 239).
9 yvéase la definicién detallada de la tesis de la diferencia practica en SHAPIRO,
S.J., «Law, Morality, and the Guidance of Conduct», Legal Theory, n® 6, 2000, pp.
129y 132.
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Por ejemplo, si ante un semaforo en rojo un conductor detiene
su automovil por el simple hecho de que ha tomado en consideraciéon
la existencia de una norma que prohibe bajo sancién saltarse los
seméaforos en rojo, mas si no existiera tal prohibicibn o no se hubiera
tenido en cuenta dicho conductor no se habria detenido, entonces
puede afirmarse que la regla ha cumplido una diferencia practica. Si
el conductor se hubiera detenido igualmente en el seméaforo en rojo,
con independencia de que existiera una norma juridica sancionadora
al respecto, la norma no habria sido capaz de generar una diferencia
practica.

Una vez definida esta tesis de la diferencia practica durante las
lineas que componen este epigrafe se pretenden exponer los
elementos de la misma que han servido a algunos autores para
criticar ciertas versiones del positivismo juridico incluyente®.
Posteriormente, se analizar4 también cual ha sido la respuesta por
parte del incorporacionismo a tales criticas.

En efecto, la tesis de la diferencia practica ha servido a algunos
autores para concluir que las normas juridicas que son validas
Unicamente en virtud de su contenido no pueden guiar la conducta de
los jueces ni la del resto de los ciudadanos®®. Imaginese un sistema
juridico en el que los jueces se guien por una regla incluyente de
reconocimiento que establece que sb6lo son Derecho las actuaciones
judiciales justas. Para probar si tal regla de reconocimiento puede

9 Conviene matizar que las objeciones de SHAPIRO no se han dirigido contra todas
las versiones de positivismo juridico incluyente, sino so6lo sobre aquellas que
quieren sostener que una de las funciones del Derecho es que éste represente una
diferencia préactica. En un principio COLEMAN no defendi6 la tesis de la diferencia
practica, y como tal lo ha manifestado expresamente en su trabajo «Constraints on
the Criteria of Legality», cit., p. 177, nota 13. Entonces, tal y como también ha
sefialado SHAPIRO, sus argumentos no afectan a la version incluyente de dicho
autor. Véase esta advertencia en «Law, Morality, and the Guidance of Conduct»,
cit., pp. 129 y 130.

92 En este sentido véase SHAPIRO, S.J., «Law, Morality, and the Guidance of
Conduct», cit., p. 131. Las criticas de este autor tuvieron como blanco original a
HART. A juicio de SHAPIRO, HART sostuvo el positivismo juridico incluyente, el
convencionalismo y la tesis de la diferencia practica y, por tanto, mantuvo una
posicion incoherente; una posicion que le fuerza a abandonar el positivismo juridico
incluyente, ya que -en opinion de SHAPIRO- su tesis convencionalista y su tesis de
la diferencia practica eran mas importantes y centrales que su tesis
incorporacionista. SHAPIRO trat6 dicha incoherencia de HART en «On Hart™s Way
Out» (1998), en Coleman, J. (ed.), Hart’'s Postscript. Essays on the Postscript to the
Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 149-191. Por el
contrario, para HIMMA esta interpretacion de la tesis de HART es errénea. Las
criticas de HIMMA se pueden encontrar en «H.L.A. Hart and the Practical Difference
Thesis», Legal Theory, n® 6, 2000, pp. 34-43. SHAPIRO, por su parte, contesta a
estas criticas en «Law, Morality, and the Guidance of Conduct», cit., pp. 134-145.
Por dltimo, la exposicion completa de las criticas a SHAPIRO puede seguirse en
HIMMA, K.E., «Inclusive Legal Positivism», en Coleman, J. y Shapiro, S. (eds.), The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press,
Oxford, 2002, pp. 157-165.
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guiar la conducta de los jueces habria que preguntarse si éstos
hubieran actuado de manera diferente de no haber tomado en
consideracion esa regla de reconocimiento. Esto significa, dicho con
otras palabras, que para verificar si la regla de reconocimiento ha
generado un cambio en su conducta se debe preguntar si los jueces,
en el caso de que no hubieran tomado en consideracion tal regla de
reconocimiento, hubieran actuado de manera injusta. Sin embargo,
parece claro concluir que los jueces, de no existir dicha regla de
reconocimiento incluyente, tal vez se hubieran comportado
igualmente de forma justa y no de manera injusta. Entonces, si los
jueces se comportaran en sus actuaciones siempre de manera justa
con independencia del contenido de la regla de reconocimiento,
puede concluirse que la referencia a la justicia o a la moral que hace
ésta es superflua®.

El problema de las normas juridicas que contienen referencias a
la moral reside en que tales normas no generan ninguna diferencia en
el comportamiento de los individuos, puesto que, a pesar de que tales
normas juridicas no existieran, seguirian existiendo las normas
morales a las que hacen referencia. Cuando se trata de normas
juridicas que incorporan principios morales, los ciudadanos pueden
guiar su comportamiento por lo que dice la norma juridica, pero si lo
hacen guiados por lo que prescribe la norma moral, entonces, la
norma juridica no afiade nada nuevo a la motivacion de su
comportamiento, esto es, la norma juridica no guia en nada la
conducta del individuo.

Toda esta explicaciéon ha tenido su correspondiente respuesta
desde las filas incluyentes; respuesta que, por su parte, se ha
disefiado desde dos estrategias diferentes. En primer lugar, se ha
aducido que no es una verdad conceptual sobre el Derecho que éste
pretenda obtener una diferencia practica. En otras palabras, que para
responder a la pregunta sobre qué es el Derecho no es necesario
responder en términos funcionalistas ni tampoco sostener que
necesariamente el sistema juridico tiene una funcién de guia de la
conducta humana. Segun esta estrategia de respuesta, el
incorporacionismo es incompatible con la tesis de la diferencia
practica. Entonces, ante el dilema de tener que abandonar o bien la
tesis de la diferencia practica o bien el caracter incluyente de su
positivismo el incorporacionismo ha optado por abandonar la primera
y mantener el segundo®”.

93 Esta referencia a la superficialidad ha sido tomada de MORESO, frase con la que
este autor resume la posicion de SHAPIRO. Vid. MORESO, J.J., «En defensa del
positivismo juridico inclusivo», cit., p. 108.

9 Esta linea de contestacion al disefio de la tesis de la diferencia practica
desarrollado por SHAPIRO ha sido la elegida en un primer momento por COLEMAN
en su trabajo «lIncorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis», cit., pp. 144 y 145. Sin embargo, el rechazo que hace este autor de la
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La segunda estrategia diseflada para evitar la critica de la tesis
de la diferencia practica consiste en rechazar que esta tesis pueda
predicarse de todas y cada una de las normas que componen el
sistema juridico, y no de éste en su conjunto®. Con esta precisién no
hay ninguna razén para preocuparse por la compatibilidad entre una
regla de reconocimiento incluyente y la tesis de la diferencia practica
porque ha de ser, no cada norma individual y concreta, sino el
sistema juridico en su conjunto quien tenga que producir
necesariamente una diferencia practica. Como se recordard, ésta es
una de las estrategias que se usO para rechazar la tesis de la
autoridad, de manera que no resultara extrafio que se traiga ahora a
colacién de nuevo.

Aunque es cierto que puede verse una incompatibilidad de una
regla de reconocimiento incorporacionista tanto con la tesis de la
autoridad como con la de la diferencia practica —lo cual podria
tomarse no como una simple incompatibilidad de una norma juridica,
sino de todo el sistema en su conjunto (en cuanto que es la regla de
reconocimiento la que le otorga validez)— lo cierto es que para llegar
a una incompatibilidad conceptual se necesitaria, en todo caso,
defender una version de la regla de reconocimiento que mantuviera
como una verdad conceptual acerca del Derecho que éste deba tener
como funcién generar una diferencia practica. Ademas, no parece que
pueda mantenerse de todas y cada una de las normas juridicas el que
cumplan éstas con la funcion de guiar el comportamiento humano.
Por udltimo, no cabe desconocer que en muchos casos la diferencia
practica depende de la estructura institucional que tenga el
Derecho®. En definitiva, las razones que se arguyeron en contra de

tesis de la diferencia practica no es completo, ya que entiende que dicha tesis
puede contener, al menos, dos proposiciones diferentes pero relacionadas. La
primera, que el Derecho necesariamente pretende hacer una diferencia practica; y
la segunda, que el Derecho necesariamente debe, en principio, ser capaz de hacer
una diferencia practica. COLEMAN entiende que existe una diferencia importante
entre estas dos pretensiones. En su opinion, se puede aceptar la segunda
proposicion sin asumir la primera, pero no se puede aceptar la primera proposicion
sin adherirse a la segunda. En su rechazo a la tesis de la diferencia practica,
COLEMAN opta por abandonar la primera proposicion, aunque no la segunda (id.,
p. 146).

9 Esta estrategia ha sido seguida por WALUCHOW en «Authority and the Practical
Difference Thesis: A Defense of Inclusive Legal Positivism», cit., p. 76. A esta critica
se han sumado también MORESO («En defensa del positivismo juridico inclusivo»,
cit., p. 108) y COLEMAN (The Practice of Principle, cit., p. 147). En este sentido es
significativa la definicion que ofrece COLEMAN de la tesis de la diferencia practica
en la que alude no ya a las normas juridicas, sino al Derecho: en su opinion, es el
Derecho en su conjunto el que debe poder representar una diferencia en las
razones para la accién que tienen aquellos a quienes el Derecho se dirige (The
Practice of Principle, cit., p. 69). COLEMAN, ademas, sostiene que la mayor parte
de los positivistas aceptan la tesis de la diferencia practica en este sentido (id., p.
68).

% De acuerdo con esta estructura institucional del Derecho, como ha sefialado
MORESO, en el caso espafiol, por ejemplo, si un juez considera que una pena del
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tomar en consideracion la tesis de la autoridad como defensa del
positivismo juridico excluyente y, a su vez, como ataque del
positivismo juridico incluyente pueden extenderse y por las mismas
razones a la tesis de la diferencia practica.

6. PROBLEMAS RELATIVOS A LA NORMATIVIDAD DE LA REGLA
DE RECONOCIMIENTO

La concepcion de la idea de obligacion descrita en la teoria
practica de las reglas fue objeto de una critica por Ronald Dworkin,
quien, reconociendo que la provision de razones y el establecimiento
de deberes son rasgos de normatividad, mostré que ésta no puede
provenir de un mero estado factico de cosas —como es la regularidad
y cierta actitud de comportamiento compartida—, sino de un concreto
estado «normativo» de cosas 0, en su vision, de la existencia de
razones morales que son las que realmente definen la tenencia de un
deber de aceptar la regla. En opinion de Dworkin, el deber que
fundamenta la obligacién de los jueces de seguir la regla no puede
ser, por ejemplo, el deseo de comportarse como lo hacen los demas,
sino la afirmacién de que los jueces tienen precisamente tal deber®’.

El error de Hart seria, al parecer de Dworkin, no distinguir entre
dos tipos de obligacién, la obligacion por conviccion y la obligacion
por convencién. De acuerdo con la primera, los agentes de una
comunidad verdn una regla como obligatoria por convicciones
morales, con independencia de que haya concurrencia de
convicciones. Sin embargo, en el caso de la segunda, los agentes de
una comunidad veran una regla como obligatoria cuando concuerdan
en este hecho y precisamente lo ven asi porque coinciden en ello (se
acepta porque todos los demas la aceptan, con independencia de su
verdad sustantiva). Si para la teoria préactica de las reglas la
obligatoriedad de una regla proviene, exactamente, de una
concurrencia de actitudes, entonces dicha teoria no puede explicar
todas las reglas sociales, sino solo las convenciones. De esta manera,
la teoria practica se debilita, ya que podria ser que por lo menos
parte de los jueces se sintieran obligados mas por conviccién que por
convencién®.

Cdédigo penal prevé una pena cruel o degradante no puede limitarse a inaplicarla,
sino que tendria que interponer la denominada cuestién de inconstitucionalidad —
regulada en fuentes de caracter constitucional y legal— ante el Tribunal
Constitucional. Tribunal que deberda, en su caso, declarar la inconstitucionalidad de
tal pena y su invalidez por alguna de las vias también recogidas en fuentes
constitucionales y legales. Véase esta argumentacion en «En defensa del
positivismo juridico inclusivo», cit., p. 109.
9 DWORKIN, R., Los derechos en serio, cit., pp. 107-111; Law’s Empire (1986).
Oxford: Hart Publishing, 1998, pp. 135-136.
% DWORKIN, R., Law’s Empire, cit., pp. 111.
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6.1. Regla de reconocimiento y razones para la acciéon

Tras estos embates a la normatividad de las reglas sociales como
reglas obligatorias y con el renovado auge de la teoria de las razones
para la accion en los ultimos afios de la década de los setenta y
primeros de la de los ochenta del pasado siglo se empezé a concebir
la normatividad de las reglas no en clave de deberes y obligaciones,
sino en términos de razones para la accion. Esta idea se basa en que
los individuos actuan de manera racional, deliberando, oponiendo o
ponderando las razones o0 motivos que tienen para hacer o
abstenerse de hacer algo. Si el elemento normativo de las reglas
sociales, la aceptacion, no puede ser satisfactoriamente comprendido
en términos de obligacién, dicha aceptacion puede verse como el
reconocimiento de los individuos de tratar la regularidad de
comportamiento de la regla como una razén para la accion®®. O, dicho
de otro modo mas sencillo, la aceptacion seria una actitud interior del
agente que permite convertir las reglas en razones para la accion. Si
en efecto la aceptaciéon no es mas que la asuncién voluntaria por
parte de un individuo de que la existencia de la regla cuenta entre
sus deliberaciones practicas o de comportamiento, entonces la
cuestion de la normatividad se ha convertido en un asunto de razones
para la accion.

De hecho, parece que la existencia de una regla supone para un
individuo aceptar que dicha regla cuenta en su consideracién o
deliberacion para actuar en tres cursos de accion diferentes. En
primer lugar, significa aceptar que cuenta en su deliberacion o
balance de razones para guiar su conducta de acuerdo con el patrén
de comportamiento de la regla. En segundo lugar, es tomada en
consideracion como una razén para criticar el comportamiento
desviado. En tercer y ultimo lugar, es tomada como una razén que
justifica el ejercicio de una presion social sobre los miembros del
grupo para que conformen su conducta con la regla®.

Este paralelismo entre reglas sociales y razones para la accion
fue puesto de manifiesto por Hart al afirmar que «el reconocimiento
general en una sociedad de las palabras del superior como razones
perentorias para la accion es equivalente a la existencia de una regla
social»'®*. Es decir, que una sociedad reconozca a una persona (0
institucion) como autoridad practica, es decir, tome sus palabras
como razones para actuar conforme a esas palabras'®? equivale a que
dicha sociedad toma las conductas prescritas en sus palabras o
directivas como guias de su propio comportamiento; las utiliza como

9 SCHAUER, F., Las reglas en juego (1991), trad. C. Orunesu y J.L. Rodriguez.
Madrid: Marcial Pons, 2004, 183-188.

100 MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, cit., pp. 2-3.

101 HART, H., «Mandatos y razones juridicas dotadas de autoridad» (1982), trad.
J.L. Pérez, Isonomia, 6, 1997, p. 96.

102 RAZ, J., «Autoridad, derecho y moral», cit., p. 229.
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criticas ante la conducta desviada; y las usa como justificaciones de
la presion social ante el desvio. Desde el punto de vista de las
razones para la accion, las reglas sociales serian, pues, razones
perentorias para la accidén, esto es, razones que excluyen toda
deliberacion, debate o argumento. El concepto de razén perentoria no
es otro que el de razén excluyente (razén de segundo orden
negativa) que usa Raz, esto es, una razén para no actuar segun otras
posibles razones'®®. Pero, ademas de perentorias, las reglas sociales
son razones independientes de contenido, es decir, razones que
pretenden funcionar al margen de las razones que se tuvieran para
llevar a cabo la acciéon®®®.

Ahora bien, las razones que proporcionan las reglas sociales en
la configuracion de Hart estan siempre basadas en una regularidad de
comportamiento. Dicha regularidad de comportamiento sera la razén
para, como se ha sefialado lineas atras, guiar la propia conducta,
criticar el comportamiento desviado y legitimar el ejercicio de una
presion social sobre éste. No obstante, tal razén no le parece a Raz
suficiente para explicar la normatividad de todas las reglas sociales,
sino soOlo de las convenciones, coincidiendo, asi, aunque por otros
motivos con la critica dworkiniana®®®.

La teoria practica de las reglas, recuérdese que se trata de la
explicacion de las reglas como un tipo de préacticas sociales, no
obstante, parecia insatisfactoria para explicar la normatividad de
todas las reglas sociales bien sea por la tradicional via de la idea de
obligacién, bien por via de razones para la accién. Seran estas criticas
las que lleven a Hart a matizar, con posterioridad, que su teoria
practica no sirve para explicar todas las reglas sociales, sino sélo una
categoria de éstas: las convenciones sociales.

6.2. La regla de reconocimiento como regla convencional

La diferencia entre una convencion y cualquier otra regla social
es clara. Las reglas sociales no convencionales estan constituidas por
el hecho de que los miembros de un grupo han concurrido en su
comportamiento, pero por diferentes razones. Sin embargo, en las
reglas sociales convencionales los miembros han concurrido en su
conducta al menos por una misma razon: porque otros individuos
también se comportan asi'®®. Esta rectificacion afiade un dato
importante a la teoria, consistente en mostrar que una razén
necesaria para seguir una convencion social consiste en que los otros

103 RAZ, J., Razén practica y normas, cit., pp. 39-ss; La autoridad del Derecho, cit.,
p. 32.
104 Hart, H., «Mandatos y razones juridicas dotadas de autoridad», cit., pp. 92-93;
BAYON, J. C., La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la accion.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 38.
105 RAZ, J., Razén préactica y normas, cit., pp. 60-65.
106 HART, H., Post Scrpitum, cit., p. 33.
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también la siguen. En conclusion —y dicho en términos de Marmor—,
s6lo en algunas circunstancias especiales una razén para seguir la
regla seria que los otros también la siguen: «a saber, en aquellos
casos donde la regla en cuestibn es una convenciéon social. Pero,
desde luego, no todas las reglas sociales son convenciones»*%’.

El reconocimiento de Hart de que todas las reglas sociales no
son convenciones y que, por tanto, su teoria préactica soélo es aplicable
a las segundas podia poner en peligro la regla de reconocimiento. Sin
embargo, sera el propio Hart quien la pondra a salvo al sefalar,
explicitamente, que la regla de reconocimiento es, en efecto, una
regla convencional’®®. Las preguntas relevantes son, ahora, qué tipo
de convencién es y como se concibe su normatividad.

Basicamente han sido tres las opciones que se han sostenido
sobre el tipo de convencibn en que consiste la regla de
reconocimiento; opciones que pasan por entenderla como una
convencién de coordinacién, como una convencidn constitutiva o
como una actividad cooperativa compartida.

Los autores partidarios de considerar la regla de reconocimiento
como una convenciéon de coordinacién han sostenido que su propdésito
seria resolver problemas recurrentes de coordinacién. De este modo
lo entendi6 Jules Coleman en un primer momento, haciendo
extensiva esta opiniéon al propio Hart, aunque este Uultimo no
caracterizara expresamente a la regla de reconocimiento como una
convencion de este tipo*®°.

A continuacion, se intentara explicar el concepto y la funcién de
una convencion de coordinacion. Imaginese que una persona llama
por teléfono a otra. En medio de la conversacion, la comunicacion se
interrumpe. Piénsese que ambos prefieren esperar a que el otro llame
0, por el contrario, que ambos prefieren llamar. En ambos casos, si
cada agente involucrado actia por su propia preferencia, la
comunicacion sera infructuosa, bien porque ninguno llamaria al otro,
bien porque, al llamarse al mismo tiempo, ambos tendrian la linea
ocupada. Este caso es un ejemplo de un comportamiento que
necesita ser coordinado. Otro ejemplo clasico es el de la circulacién
en automovil. En una carretera de dos carriles y doble sentido, si
cada agente circula por el carril y sentido que prefiera podria ocurrir

un accidente*°,

17 MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, cit., pp. 4-5.

108 HART, H., Post Scrpitum, cit., p. 33.

109 COLEMAN, J., «Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference
Thesis» cit., p. 117.

10| EWIS, D., Convention. A Philosophical Study. Oxford: Basil Blackwell, 1969, pp.
78-ss.; POSTEMA, G., «Coordination and Convention at the Foundations of Law»»,
Journal of Legal Studies, 11, 1982, pp. 165-203; NARVAEZ, M., Wittgenstein y la
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Por tanto, un problema de coordinacion puede darse cuando
varios agentes tienen posibles modos de actuar o distintas
preferencias respecto al modo de conducta mutua y cada agente elige
su propio modo de actuar. En este sentido, entre varias alternativas
de comportamiento abiertas ante ellos en una circunstancia
determinada, cada agente tiene una preferencia mas fuerte para
actuar segun su propio criterio que para hacerlo segun los criterios de
los demas. Sin embargo, los problemas de coordinacion son
facilmente resueltos eligiendo, mas o menos arbitrariamente, una
alternativa y afianzando una uniformidad de accién entre ellos. Por
ejemplo, que el que llamé primero vuelva a hacerlo mientras que el
otro espera o que todos los que van en el mismo sentido circulen por
la derecha. Se entiende, de esta manera, que es instrumentalmente
racional coordinar la accion de los agentes entre si**!.

Ahora bien, cuando un concreto problema de coordinacién es
recurrente, es decir, se repite, y el acuerdo es dificil de obtener,
debido principalmente al gran niumero de agentes involucrados, es
muy probable que surja una convencién social. Las convenciones
aparecen, pues, como soluciones a problemas recurrentes de
coordinacion precisamente en aquellos casos en que los acuerdos son
dificiles o imposibles de obtener'*?. Ante la falta de un acuerdo, y
debido a los problemas que acarrearia comportarse como cada uno
prefiere —por ejemplo, no hablar por teléfono o colisionar con otro
vehiculo que circula en la misma direccion pero en sentido contrario—
, los individuos tienen una preferencia no ya por su propio modo de
actuar, sino por comportarse tal y como los otros individuos lo hacen.
Es, entonces, de esa preferencia por actuar coordinadamente y de
esa regularidad de comportamiento de la que surge la coordinacion.

De esta explicacion pueden extraerse tres aspectos de las
convenciones. En primer término, que una convencidn es una
regularidad en el comportamiento de los individuos que se mantiene,
en parte, por la creencia en que tal regularidad se seguira
manteniendo. En segundo lugar, que dicha creencia, junto con otras
creencias y deseos, genera la preferencia de comportarse
manteniendo la regularidad. Y, en tercer y ultimo lugar, que el
comportamiento coordinado es fruto de esa regularidad de la
conducta, y no su causa ni su justificacion**>.

Otros autores, sin embargo, consideran que las opciones y
problemas que se encuentran en una regla de reconocimiento son

teoria del derecho. Una senda para el convencionalismo juridico. Madrid: Marcial
Pons, 2004, pp. 309-341.
111 GREEN, L., «Positivism and Conventionalism», Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, 12, 1999, p. 41.
2 MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, cit., p. 7.
113 NARVAEZ, M., Wittgenstein y la teoria del derecho, cit., p. 299.
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mucho mas complejos que los que se dan en un problema de
coordinacion. Por ello, lo conveniente es aplicar a la regla de
reconocimiento no la idea de convencién de coordinacion, sino la de
convencién constitutiva. Para que haya una convencion de
coordinacion se debe conocer el problema de coordinacion y las
preferencias de los agentes. Sin embargo, estas condiciones no se
dan en las practicas sociales convencionales mas comunes. Por
ejemplo, seria una torpeza considerar a las reglas (constitutivas) del
ajedrez como una solucién a un problema recurrente de coordinacion,
puesto que antes de contar con las reglas que crean el juego de
ajedrez no existiria problema de coordinacion alguno en este juego.
No obstante, es cierto que una vez comenzado el juego podrian
aparecer algunos problemas de coordinacion que pueden ser salvados
por convenciones adicionales. De la misma forma que en el ajedrez,
antes de la regla de reconocimiento no habia ningun problema a
resolver, no habria nada que coordinar pues no existiria el Derecho.
Por ello, la idea de convencidon aplicable a la regla de reconocimiento
seria la de una convencioén constitutiva, esto es, una convencién que
determina lo que es la practica y como uno debe comprometerse con
ella*.

En este sentido, la regla de reconocimiento, al determinar lo
que la préactica es, resulta similar a las reglas del ajedrez'™ o de
cualquier otro juego. La comparacion entre las reglas del ajedrez y el
concepto de Derecho vigente ya fue establecida por Alf Ross'*®. La
misma opinién parece desprenderse de las palabras de Gregorio
Robles, para quien antes de la convencién el juego de ajedrez no
existe; éste so6lo existe tras la convencion. En este sentido, la
convenciéon que crea el juego es una convencion creadora del ser del
juego, por eso la denomina convencién 6ntica'’.

Un dltimo argumento contrario a ver en la regla de
reconocimiento una convencion de coordinacién seria que ésta no
puede explicar por qué la conducta de algunos jueces es o podria ser
una razén para el actuar de otros. Dicha explicacion, no obstante,
podria encontrarse en otro tipo convencional como el de la «actividad
cooperativa compartida»''®. Una forma de explicar la normatividad de

14 MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, cit., pp. 12-14; «How Law is
Like Chess?», Legal Theory, 12, 2006, pp. 347-371; VILAJOSANA, J.M., «Hechos
sociales y Derecho», en Diciotti, E. y Velluzzi, V. (eds.), Ordinamento giuridico,
sovranita, diritti. Torino: Giappichelli, 2003, pp. 58-60; Identificacion y justificacion
del Derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 44-45.

15 MARMOR, A., «The Conventions of a Legal Order», The American Philosophical
Association Newsletter on Philosophy and Law, 5, 2, 2006, pp. 3-4.

118 ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia (1958), trad. G.R. Carri6, 22 ed. Buenos
Aires: Eudeba, 1997, pp. 34-40.

117 ROBLES, G., Las reglas del derecho y las reglas de los juegos. México:
Universidad Nacional Auténoma de México, 1988, pp. 35-36.

18 COLEMAN, J., The Practice of Principle, cit., p. 94.
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las convenciones sociales ha tenido, pues, como base la denominada
«actividad cooperativa compartida». Serian tres los rasgos que
caracterizarian la presencia de una actividad cooperativa
compartida®*® :

1. La sensibilidad mutua: en wuna actividad cooperativa
compartida cada agente participante intenta ser sensible a las
intenciones y acciones del otro, sabiendo que el otro también
intentara ser sensible. O, dicho de otra manera, cada uno busca guiar
su conducta con un ojo puesto en la conducta del otro, sabiendo que
el otro busca hacer 1o mismo.

2. El compromiso a una actividad conjunta: en una actividad
cooperativa compartida cada uno de los participantes tiene un
compromiso apropiado, aunque quiza, por razones diferentes a la
actividad conjunta. Su mutua sensibilidad se encuentra en la
persecucion de ese compromiso.

3. ElI compromiso de apoyo mutuo: en una actividad
cooperativa compartida cada agente se compromete a apoyar los
esfuerzos del otro para jugar su papel en la actividad conjunta. Estos
compromisos en apoyarse mutuamente les sitdan en una posicion de
realizar la actividad conjunta con éxito, aun cuando sea cierto que
necesiten ayuda. Lo que permite ese compromiso mutuo es una
intencién a favor de la actividad conjunta, pese a que cada agente
pueda tener tal intencién por razones diferentes (en el caso de pintar
una casa conjuntamente, uno puede tener la intencién de tener la
casa recién pintada y otro la de hacer ejercicio).

Desde estas premisas se ha pretendido aproximar dicha
estructura de las actividades cooperativas compartidas a la figura de
la regla de reconocimiento. Asi, una regla convencional de
reconocimiento es un tipo de la clase de practicas en que consisten
las actividades cooperativas compartidas. Y ello porque es la practica
de los operadores juridicos de comprometerse en un conjunto de
criterios de juridicidad la que exhibe estos rasgos de las actividad
cooperativa compartida. En efecto, los jueces coordinan su conducta
entre si, por ejemplo a través de los precedentes jurisprudenciales,
que es la manera en la que ellos son sensibles entre si (la vinculacion
de los tribunales de apelacién hacia los jueces y tribunales inferiores).
No en vano lo que un juez hace en un caso particular depende de lo
que han hecho otros jueces, esto es, un juez es sensible a las
intenciones y acciones de otros*?°.

119 BRATMAN, M.E., «Shared Cooperative Activity», The Philosophical Review, 101,
2, 1992, p. 328.
120 COLEMAN, J., The Practice of Principle, cit., pp. 96-98; HIMMA, K.E., «Inclusive
Legal Positivism», cit., p. 132. Como critica puede verse DWORKIN, R., La justicia
con toga, cit., pp. 213-216.
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Otro argumento a favor de esta forma de articular la regla
convencional de reconocimiento consiste en entender que la nocién
de una actividad cooperativa compartida podria contribuir a una
explicacibn de cdémo una préactica social puede dar lugar a
obligaciones. Desde esta perspectiva no habria ningdn misterio en
comprender como los compromisos conjuntos pueden dar lugar a
obligaciones en la medida en que éstos inducen a la confianza y a un
juego justificado de expectativas’®’. En este sentido, tales
compromisos podrian equivaler a una promesa. Una promesa se
satisface cuando un sujeto hace algo en el futuro precisamente
porque prometié hacerlo. El sujeto crea (y acepta) un motivador
externo (una razén para la accién) que le obliga*?.

Tal vez la idea de obligacion, tal cual, no esté presente en las
convenciones, pero si al menos la de razones para la accion que
revela el concepto de aceptacién de la regla de reconocimiento tal y
como se Vvio anteriormente y, en este sentido, la de normatividad. En
efecto, se puede decir que se esta ante una regla convencional
cuando parte de las razones para seguir (0 aceptar) una regla es que
otros también la siguen. Como sefliala Marmor, seguir una regla, algo
diferente a actuar de acuerdo con ella, trae consigo que el agente
considere la regla como una razén para la accién y quizas una razon
para ejercer presion sobre otros para obedecer la regla'?®. De esta
manera, dicha razén se configura como una razén social y entre las
razones para seguir una regla esta razon social siempre tiene que
estar presente («yo intento» s6lo como parte de «nuestro intento»).

Esto quiere decir que cuando unas personas actuan por la
misma razén social en el contexto de una practica social deben creer
(a) que los otros actuan de forma similar y (b) que esto es
mutuamente creido por todos'?*. En este sentido, una préctica social
consiste en «hacer algo juntos». Ese «hacer algo juntos» que define a
las practicas sociales queda reservado no para hacer algo al mismo
tiempo (como cuando las personas que esperan en el andén de una
estacion suben todas juntas al tren cuando éste llega y abre sus
puertas), sino para aquellos casos en que se da algun tipo de unidad
sistematica en la actividad que se realiza juntos**®. Esa unidad
sistematica viene cubierta por la ya mencionada razén social. Entre

21 HIMMA, K.E., «Inclusive Legal Positivism», cit., p. 132.

122 SEARLE, J., Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio, trad. L.M. Valdés.
Oviedo: Nobel, 2000, pp. 25 y 226; «What is an Institution?», Journal of
Institutional Economics, 1, 2005, pp. 11 y 21; JIMENEZ CANO, R.M., «El Derecho
como institucion social: Searle y Hart», en AA.VV., Homenaje a Gregorio Peces-
Barba, tomo Il, Metodologia y Teoria del Derecho. Madrid: Dykinson, pp. 683-701.
123 MARMOR, A., «How Law is Like Chess?», cit., p. 354.

124 TUOMELA, R., The Philosophy of Social Practices: A Collective Acceptance View.
Cambridge: Cambridge University Press, 2002, pp. 78-93

125 SMITH, M.N., «The Law as a Social Practice: Are Shared Activities at the
Foundations of Law?», Legal Theory, 12, 2006, p. 269.
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las otras razones («razones primarias») para seguir una regla
convencional puede, como se apuntdé anteriormente, haber razones
prudenciales o razones morales, pero las razones que sean no vienen
determinadas por la propia regla convencional?®.

Para finalizar, se volvera por un instante a la idea haitiana de
aceptacion. La aceptacion implica (a) que cada miembnro del grupo
toma el patrén de conducta de la regla como su propia guia de
conducta futura y (b) una justificaciéon de la critica y de la presion
ante la desviacion de la conducta marcada por el patron. Ahora bien,
la fuerza obligatoria de la convencionalidad no procede de la
aceptacion misma (aspecto interno), es decir, la aceptacion equivale
a obligacién, pero no es el fundamento de tal obligaciéon. El
fundamento de la obligacibn tampoco se encuentra en una mera
concurrencia, de hecho, en el comportamiento del grupo (aspecto
externo). El fundamento de la normatividad de la convencion se
encontraria en las razones de la aceptacién. Mas, dentro de éstas, no
cualquier razon para aceptar la regla conforma a ésta como una regla
convencional obligatoria, sino sé6lo aquella razébn que consiste en que
otros también la siguen o aceptan: yo acepto porque otros también
aceptan. Esta idea est4, de alguna manera, presente en el Post
Scriptum, donde Hart entiende que la concurrencia de actitudes
presente en la regla de reconocimiento es parte de las razones que
los individuos tienen para su aceptacion'?’. Sin embargo, como hace
notar Julie Dickson, no hay nada en la explicacién original de Hart
sobre la regla de reconocimiento en El concepto de derecho de 1961
que apoye la idea de que él la estaba concibiendo como una regla
convencional, puesto que ni sefial6 que una de las razones que
siempre debe estar presente para aceptar la regla de reconocimiento
sea que otros también la siguen ni que la practica comun de los
jueces constituye parte de las razones que tiene cada juez para
tratarla como obligatoria*®®. Recuérdese que, como razones para la
aceptacion, y dejando atras razones morales, Hart apuntaba, en
concreto, calculos interesados a largo plazo, interés desinteresado en
los demaés, una actitud tradicional, o incluso el mero deseo de
comportarse como lo hacen los demas'?®. Si «el mero deseo de
comportarse como lo hacen los demas» puede ser indicativo de una
razon convencional no hay nada que sefiale que dicha razén deba
estar presente en todo caso.

En conclusion, la exposicion de la regla de reconocimiento como
una regla convencional ha podido conseguir una satisfactoria

126 MARMOR, A., Positive Law and Objective Values, cit. pp. 32-33.

127 yvéase, una vez mas, HART, H., Post Scrpitum, cit., p. 33.

128 DICKSON, J., «Is the Rule of Recognition Really a Conventional Rule?», Oxford

Journal of Legal Studies, 27, 3, 2007, pp. 379-383.

129 yéase, de nuevo, HART, H.L.A., El concepto de Derecho, cit., pp. 250 y 251.
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descripciéon de su caracter normativo, pero tal vez a expensas de
sacrificar la explicacion original de tal regla social.
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