La naturaleza del derecho: ;Estan nuestras
practicas juridicas fundadas en una convencion
constitutiva o en un plan compartido?*

“... hay porciones del mundo real, hechos objetivos en el mundo,
que son hechos solo merced al acuerdo humano...”

John Searle

Edgar Ramon Garcia Aguilera**

En este articulo, el autor presenta y discute
dos concepciones recientes en torno

a la naturaleza del derecho: La vision
convencionalista de Andrei Marmor

y la vision del derecho como un plan
compartido de Scott Shapiro. Ambas parten
de la revision de la nocion de regla de
reconocimiento propuesta por Hart en su
proyecto de comprender al derecho como
la union de reglas primarias y secundarias.
El objetivo del autor consiste en ofrecer
una propuesta plausible de interlocucion
desde la que puedan comenzar a
compararse ambos modelos, de modo que
se identifiquen sus diferencias y se ubiquen
sus puntos de convergencia, a fin de que
eventualmente pueda proceder su fructifera
integracion.

In this article the author introduces
and discusses two contemporary
conceptions about the nature of law:
Andrei Marmor’s conventionalist
theory of law, and Scott Shapiro’s
shared plan model of the law. Both
conceptual projects are based on the
revision of H. L. A. Hart’s notion of a
rule of recognition which is central to
his proposal of understanding law as
the union of primary and secondary
rules. The author’s ultimate aim is to
develop a plausible framework where
these conceptions can be compared,
and where their differences and
convergence points may be assessed in
order to eventually integrate the two
positions.
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Introducci(m

En la actualidad, la filosofia del derecho (disciplina en la que se ubica la discusion
que abordaremos en este trabajo) se caracteriza por la existencia de una nutrida y va-
riada oferta de modelos jusfilosdficos' orientados a explicar algunos de los aspectos
fundamentales de nuestras practicas juridicas.?

Por su parte, la elaboracion y propuesta de los modelos referidos no puede de-
jar de entenderse —so pena de distorsion— sino en el contexto de un conjunto de
elecciones (explicitas, pero generalmente implicitas) que el tedrico toma respecto
de la serie de propiedades, atributos, rasgos o caracteristicas del fenomeno juridico
que su modelo o teoria pondran de relieve por considerar importante su explica-
cion;? elecciones respecto del inventario de problemas centrales que la teoria abor-

Como explica Nancy Nersessian, el estudio de la capacidad humana consistente en generar modelos
mentales del mundo fisico y social para multiples fines (como el de realizar tareas de razonamiento, com-
prender textos o situaciones, etcétara), forma parte fundamental de la agenda de temas abordados por las
denominadas Ciencias cognitivas. Kenneth Craik, pionero en este campo, concibe dichos modelos como
un conjunto de versiones o representaciones internas que son estructural, conductual y/o funcionalmente
analogas a fenomenos del mundo real, las cuales son empleadas para razonar en diversos contextos.
Por su parte, Nersessian estipula que modelo mental denota las unidades cognitivas que organizan las
representaciones mentales de conocimientos empleados en el desempeiio de diversas tareas cognitivas,
tales como razonar, resolver problemas o en la comprension del discurso. V. Nancy Nersessian, “Mental
modeling in conceptual change”, en Stella Vosniadou (ed.), Handbook of conceptual change, EU (Nueva
York), Routledge, 2008. El articulo de Nersessian también esta disponible desde Internet en: <http:/
www.cc.gatech.edu/aimosaic/faculty/nersessian/papers/Nersessian-ModelingConceptual Change.pdf>.
Con base en lo anterior, propongo concebir a las cominmente denominadas “teorias juridicas” como
una subclase de los modelos que generamos (en este caso, que generan cierto tipo de académicos profe-
sionales) para comprender y explicar especificamente diversas facetas del fendmeno juridico. En efecto,
puede hablarse de multiples tipos de modelos de dicho fenomeno. Llamaré a los que se mueven en el
plano mas abstracto “modelos jusfiloséficos”. Algunos ejemplos de estos modelos serian la teoria pura
del derecho de Hans Kelsen, el concepto de derecho de Hart, etcétera.

Los modelos referidos no suelen tener la pretension de ser omnicomprensivos del fenémeno juridico, si-
no que, como se vera en breve, arrojan luces respecto de ciertos aspectos que el tedrico en cuestion juzga
importante incluir en su propuesta (restando prioridad a, o incluso prescindiendo de, otros). Ahora bien,
por multiples factores —cuya elucidacion corresponderia a estudios empiricos en el ambito de lo que
provisionalmente podriamos denominar como la sociologia del conocimiento juridico— la popularidad
y diseminacion de esos modelos se aleja por mucho, de ser homogénea y equilibrada.

En efecto, la consideracion de ciertas caracteristicas, propiedades o atributos del derecho como impor-
tantes presupone un componente evaluativo en la empresa de generar teorias juridicas. Sin embargo, la
evaluacion en cuestion no tiene necesariamente que ser realizada desde el punto de vista moral. Esto
significa que las razones que sustentan la eleccion de los rasgos relevantes por parte del tedrico no
necesariamente tienen que hacer alusion a cuestiones de moralidad politica en un intento —velado o
subrepticio— de justificar la presencia de tales caracteristicas (como la existencia de cierto tipo de ins-
tituciones, como las que instauran procesos democraticos, etcétera). De hecho, para autores contempo-
raneos como Julie Dickson, fundamentar estos juicios de importancia sobre la base de las denominadas
“proposiciones evaluativas indirectas” (que no invocan razones de tipo moral), constituye la forma ade-
cuada de proceder en el trayecto de construir un modelo jusfilosofico o teoria juridica. V. Julie Dickson,
Evaluacion en la teoria del derecho, trad. Juan Vega Gomez, México, UNAM-I1J, 2006; en particular
el cap. tercero “Teoria juridica de evaluacion indirecta. Para responder al reto planteado por Finnis”, pp.
65-89.
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dara (identificables a partir de la eleccion previa); asi como elecciones relativas a
los compromisos ontologicos y metodoldgicos particulares que se adquiriran en la
presentacion de su proyecto.*

En esta ocasion, dirigiré mi atencion so6lo a ciertos modelos y problemas que,
desde mi punto de vista (notese el sesgo que producen elecciones como las referidas
anteriormente), constituyen un ejemplo paradigmatico de las rutas por las que tran-
sita la filosofia del derecho contemporanea (o al menos una corriente sobresaliente
de la misma).

I. Objetivo

Como he mencionado, no pretendo ofrecer un panorama exhaustivo de la oferta de
modelos jusfilosoficos contemporaneos disponibles. Mi objetivo es mas acotado. Me
limitaré a esbozar algunos ejemplos de teorias que explotan el recurso principal de
una de las grandes vertientes metodologicas actuales. Dicho recurso consiste en el
denominado andlisis conceptual, del cual, la filosofia juridica analitica hace un uso
preponderante.’

En concreto, me daré a la tarea de revisar las propuestas de Andrei Marmor® y de
Scott Shapiro’ en torno a la “naturaleza” del derecho; y particularmente, en torno a
la “naturaleza” de la regla de reconocimiento postulada por Hart en su famosa obra
EI concepto de derecho® (se trata, en este sentido, de una discusion neo o poshar-
tiana).

4 Las elecciones de las que venimos hablando, indudablemente se encuentran influenciadas (en mayor o

menor grado) por los vicios y virtudes propias de la formacion profesional del tedrico, asi como por lo
que acontece en otros ambitos del conocimiento (juridico y extrajuridico).

Otra de las vertientes metodologicas que circulan actualmente en el ambito internacional constituye un
esfuerzo por implementar la “naturalizacion” de la filosofia del derecho. Sin hacer a un lado la podero-
sa y crucial herramienta del filosofo representada por el andlisis conceptual, la corriente naturalizada
propone que dicho analisis mantenga continuidad, se nutra de, o que sea congruente con, los resultados
(e incluso con ciertos aspectos de la metodologia) de las ciencias empiricas relevantes para la agenda
explicativa y de problemas que un proyecto filosoéfico-juridico pretenda abordar. Se trata, pues, de un
intento por matizar el frecuente desdén que algunos filosofos hacen respecto de qué es lo que sucede en
la realidad social en relacion con el fenomeno sobre el que reflexionan, el cual se manifiesta en actitudes
tipo “eso es un asunto empirico que no me compete”. V. el excelente articulo sobre la naturalizacion de
la filosofia del derecho de Brian Leiter, entrada “Naturalism in legal philosophy”, en Edward N. Zal-
ta (ed.), The Stanford Encyclopedia of Philosophy; disponible desde Internet en: <http:/plato.stanford.
edu/archives/fall2008/entries/lawphil-naturalism/>.

® V. su pagina personal en: <http:/lawweb.usc.edu/users/amarmor/>.

V. su pagina personal en: <http://www.law.yale.edu/faculty/SShapiro.htm>.

8 V. H.L.A. Hart, El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carri6, Buenos Aires (Angentina), Abeledo-
Perrot, 1963.
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II. Hart y su caracterizacion de la regla de reconocimiento como
una regla social. Identificando un punto de partida comin para
contextuar las aportaciones de Marmor y Shapiro

Al igual que Shapiro —como veremos después—’ Marmor considera necesario so-
meter a una revision rigurosa, la nocion de “regla de reconocimiento” (propuesta
por H.L.A. Hart como una nociéon fundamental, junto con otras, para explicar las
condiciones de existencia de un sistema juridico). Esta reconceptuacion conllevara
una forma distinta de concebir el derecho en general.'’

Procedamos, primero, a la exposicion de ciertos aspectos de la doctrina hartiana
a los efectos de contextuar las aportaciones de Marmor (lo cual nos servira para el
mismo proposito en el caso de Shapiro).

Como es sabido, para Hart la clave para explicar los sistemas juridicos contem-
poraneos radica en concebirlos como una compleja maquinaria, operada por los ofi-
ciales respectivos, para la administracion o tratamiento de las denominadas reglas
primarias de obligacion, en términos de su creacion, modificacion, interpretacion y
aplicacion, esta tltima, en casos concretos de controversias relativas a su violacion.
El eslogan que encapsula esta vision sostiene que “el derecho (al menos el munici-

pal-moderno) consta de la union de reglas primarias y secundarias™ !

Ahora bien, las reglas secundarias —componente crucial del modelo— pueden
a su vez, considerarse como metareglas, es decir, como reglas que establecen y re-
gulan un conjunto de cosas que pueden hacerse a, o respecto de, reglas mas basicas
(primarias).

Por su parte, las tres grandes clases de reglas secundarias postuladas por Hart,
la de reconocimiento, la de cambio y la de adjudicacion, son presentadas en su pro-
puesta como una especie de antidoto, como una suerte de lista de remedios progresi-
vamente introducidos por las sociedades humanas al efecto de superar o subsanar las
deficiencias de sistemas de regulacion conductual exclusivamente consuetudinarios
(unicamente basados en la costumbre del grupo en cuestion).

En este sentido, al establecimiento de una regla de reconocimiento resolveria los
problemas de incertidumbre normativa que muy probablemente habria en esta clase
de sociedades prejuridicas. La pregunta central en torno a la que girarian las dudas
y los desacuerdos que caracterizan la incertidumbre referida, podria formularse del
modo que sigue: ;/Cuales son las obligaciones de los particulares? La cual puede
responderse de manera mas eficiente si se sabe qué reglas forman parte del conjunto

® V. laseccion V de este trabajo.

10" Para presentar el pensamiento de Marmor a este respecto, sigo de cerca las siguientes obras del autor en

comento: Positive law and objective values, Oxford University Press, 2001; “Conventions revisited: a re-
ply to critics”, Jurisprudence, vol. 2, nim. 2, 2011; “How law is like chess”, Legal Theory, vol. 12, nim.
4, dic. 2006, pp. 347-371; “Legal conventionalism”, Legal Theory, vol. 4, num. 4, dic. 1998, pp. 509-531.

" V. H.L.A. Hart, op. cit.
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de reglas operante. Suministrar los criterios —las marcas, sefiales, o rasgos de vali-
dez— con base en los cuales es posible detectar las reglas primarias respectivas es
precisamente la mision de la regla de reconocimiento.

Las reglas de cambio, por su parte, resolverian el cardcter estdtico o al menos de
lenta modificacion propio de las reglas costumbristas, el cual disminuye la capaci-
dad de respuesta o adaptacion a necesidades sociales urgentes de parte del sistema
regulatorio de conductas.

Por ultimo, las reglas de adjudicacion resolverian el problema relativo a las dudas
y desacuerdos que en el sistema exclusivamente consuetudinario se darian en torno
a si una regla primaria ha sido infringida o no por una instancia particular de con-
ducta. Dicha incertidumbre podria canalizarse a través de un mecanismo o método
especificos (la adjudicacion) en el que un tercero imparcial decidiera tales cuestio-
nes. En este sentido, la regla secundaria de adjudicacion establece quiénes (oficiales
con funciones jurisdiccionales) y como (procedimientos de cierto tipo) tendrian que
resolverse las controversias o disputas fundadas en alegaciones de incumplimiento
o violacion de reglas primarias.'?

Habiendo clarificado (aunque sea brevemente) las nociones previas, procedamos
a tratar la cuestion de las condiciones cuya satisfaccion permite predicar la existen-
cia, como sistema juridico, de ese entramado, engranaje o union de reglas secunda-
rias y primarias al que Hart se refiere. Dichas condiciones son:

A) Que la regla de reconocimiento (la cual establece el conjunto de criterios ofi-
ciales para determinar si una norma pertenece o no al sistema juridico, es
decir, si se trata de una norma valida) sea aceptada desde el punto de vista
interno' por los oficiales respectivos (concretamente por los jueces en sus
practicas adjudicatorias);

B) Que dicha regla sea efectivamente seguida por la mayoria de los miembros de
la comunidad judicial (que sea eficaz);

En este momento, me parece oportuno destacar lo siguiente: Suele presentarse a la teoria de Hart como
preponderantemente enfocada a objetivos descriptivos y no a cuestiones prescriptivas relativas a como
debe ser el derecho (independiente de como, de hecho, sea). En términos mas generales, se supone que
la de Hart es una teoria que permanece neutra en cuanto a las caracteristicas que atribuye al derecho, es
decir, que no realiza defensa alguna, ni presupone que la haya, respecto de la pertinencia (incluso moral)
de dichas caracteristicas. Sin embargo, de manera velada y sutil Hart presenta los sistemas juridicos
como una especie de siguiente paso en la evolucion de los sistemas regulatorios de conductas humanas.
De hecho, desde algunas lecturas, la propuesta de Hart podria concebirse como un ataque eficientista (y
hasta simplista) dirigido a los sistemas consuetudinarios, marcados en su teoria con el estigma de cons-
tituir sistemas prejuridicos y con una serie de defectos que nadie en su sano juicio optaria por preservar.
El derecho proveniente del Estado seria el destino natural en el transito de un estadio primitivo a uno
iluminado.

Como explica Brian Bix, al incluir el elemento del punto de vista interno en su teoria, Hart manifiesta la
influencia de las adecuaciones metodologicas que en su época experimentara la teoria social en general.
En este sentido, se consideraba que la explicacion de un fendmeno social seria mejor si tomara en cuenta
la perspectiva de los participantes de la practica o fendmeno a analizar, que una que no lo hiciera. V.
Brian Bix, “H.L.A. Hart and the hermeneutic turn in legal theory”, Southern Methodist University Law
Review, vol. 52, pp. 167-199, 1999; y ———— , “John Austin and constructing theories in law”, Minnesota
Legal Studies Research. Paper nim. 10-07.
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C) Que las reglas primarias reconocidas con base en los criterios establecidos por
la regla de reconocimiento sean generalmente cumplidas u observadas por la
poblacion (sociedad civil).

Las condiciones A) y B) a su vez, materializan las condiciones de existencia que
Hart postulara respecto de una regla social, 1a cual constituye la categoria a la que
pertenecen las reglas de reconocimiento de un sistema juridico (esto de acuerdo con
la primera version de la doctrina hartiana, la cual, como después veremos, se modi-
fica en el PostScriptum al concepto de derecho).

En efecto, para Hart una regla social existe si se obtienen los siguientes estados
de cosas:

A) Hay una regularidad de comportamiento por parte de los miembros de G (un
grupo social determinado), el cual se ajusta a R (la regla social respectiva);

B) Los miembros de G manifiestan una actitud normativa hacia R, a la cual Hart
denomind “aceptacion”.

C) Por su parte, la aceptacion referida implica lo siguiente:

D) Parala mayor parte de G, la existencia de R constituye una razon para actuar
conforme a lo que R demanda;

E) La existencia de R es empleada por la mayor parte de G como un estandar o
punto de referencia para criticar las instancias del comportamiento desviado
de R (incluido el propio comportamiento desviado);

F) La existencia de R es empleada por la mayor parte de G como base racional
suficiente para justificar las diversas dosis y modalidades de presion social
consideradas apropiadas a efectos de ser suministradas a los miembros recal-
citrantes de G con el fin de lograr que su comportamiento se ajuste a R.

En resumen, las condiciones de existencia de un sistema juridico engloban varios as-
pectos, a saber: Las condiciones de existencia de una regla social (consuetudinaria)
efectivamente practicada, crucial para el derecho, es decir, de la regla de reconoci-
miento; las condiciones de existencia de cada una de las normas juridicas primarias
(identificadas sobre la base del empleo de los criterios de la regla de reconocimien-
to),* es decir, que éstas sean vdlidas (que formen parte del sistema); y que ademas,

4 Como sabemos, la “practice theory of social rules” que articula el anélisis conceptual que Hart realiza
respecto de una regla social, ademas de desempefiar un papel importante en la teoria de las condiciones
de existencia de un sistema juridico contemporaneo, es también empleada por el autor en comento a los
efectos de analizar el concepto de “obligacion juridica” y de diferenciar escenarios en donde existen
tales obligaciones de situaciones en donde los sujetos se ven “compelidos” a actuar conforme a los
requerimientos o demandas de un asaltante armado. Este segundo empleo de la “practice theory of
social rules” parece querer decir de un lado, que un sistema juridico, conceptualmente hablando, no
puede consistir en un mero ejercicio de poder factico en el que preponderantemente se emitan 6rdenes
respaldadas por amenazas (a la Austin); y de otro, que las normas —al menos las que imponen obligacio-
nes— deben reflejar, o estar cimentadas en la costumbre imperante en la comunidad de que se trate, de
modo tal que los comportamientos obligatorios ya vienen observandose por la mayoria de los miembros
del grupo G, quienes también aceptan la regla social que los impone en el sentido de considerarla como
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las normas juridicas primarias sean generalmente observadas por la poblacion.!®

III. Problemas en el paraiso. Sobre las criticas de Marmor
a la nocion hartiana de regla de reconocimiento

No profundizaremos en esta oportunidad en los problemas originados por requerir
la eficacia generalizada de las normas juridicas primarias al efecto de que exista un
sistema juridico.'® En lugar de ello, enfocaremos nuestra atencion en algunos de los
problemas u objeciones que Marmor asocia con la denominada “practice theory of
social rules” (o teoria de las reglas sociales como prdcticas) sobre la que se basa la
nocion de regla de reconocimiento hartiana.

fundada en, y proveedora de, razones para justificar la accion o conducta correspondiente, y en el sentido
de servir, tanto de estandar para criticar a quines se desvian de tales pautas como de justificacion para
ejercer presion social a los efectos de corregir y alinear a los desviados. Sin embargo, ambas tesis pare-
cen refutarse en el terreno empirico (multiples ordenamientos juridicos parecen basarse exclusivamente
en la amenaza de consecuencias negativas asociadas al incumplimiento de sus normas, y, ademas, no
reflejar adecuadamente la costumbre de los grupos que conforman su poblacion). A lo anterior se podria
responder que si ese es el caso, estamos ante instancias de pseudo-sistemas juridicos (o cuasijuridicos) y
que, en tltima instancia, ello no representa ningun riesgo para la empresa tedrica en términos de refutar
su analisis. Lo Ginico que tales casos demostrarian es que tenemos practicas que no se ajustan a nuestras
expectativas de lo que el derecho deberia ser si éste ha de estar justificado racionalmente. Pero, no se
supone que la teoria de Hart se mueva exclusivamente en el plano descriptivo (de tal suerte que incluso
algunos autores han considerado su trabajo como de sociologia aplicada). ; Acaso estas practicas no de-
berian también hallar un lugar en las elaboraciones teodricas acerca de lo que el derecho es? En opinion
de quien esto escribe, no deberiamos proceder a descartar tan facilmente como andmalas practicas que
contradicen nuestros analisis conceptuales. Si en efecto, como sostiene Raz, debemos analizar “nuestro”
concepto de derecho, es decir, el concepto de tal fendmeno que opera en sociedades histéricamente
determinadas, deberiamos tomar seriamente en cuenta la posibilidad de que para ciertas sociedades, lo
que algunos considerarian una practica defectuosa o anémala, forma parte de su concepto de derecho
(sobre todo teniendo en mente la heterogeneidad en cuanto al desarrollo econdmico, social y juridico de
las sociedades humanas).

15 Noétese lo siguiente: La existencia de una norma juridica primaria se agota con la determinacion de su
validez (es decir, existe validamente si ha sido producida conforme a los procedimientos seguidos por
las personas facultadas para tales efectos, establecidos por la regla de reconocimiento). En este sentido,
su existencia individual no requiere de su cumplimiento efectivo, o lo que es lo mismo, su ineficacia o
falta de observancia no constituye un hecho social relevante para derogarla o eliminarla del sistema. Sin
embargo, cuando se trata de predicar la existencia del sistema juridico en su conjunto, cobra crucial re-
levancia la eficacia de la mayoria de las normas juridicas primarias. Requerir la eficacia de “la mayoria”
(no especificada) de las normas juridicas primarias (las que regulan directamente los comportamientos
de los sujetos particulares) genera diversos problemas, entre ellos, que nos conduce a sostener que si bien
un conjunto grande de normas juridicas primarias puede ser valido, y, por tanto, existir, pese al incum-
plimiento generalizado de las normas que lo constituyen, ese mismo conjunto (que bien podria contar
como “la mayoria” de las normas primarias) no puede constituir un sistema juridico precisamente por ser
generalmente incumplido. En cierto sentido ese conjunto de normas existe y no existe. O mas raro aun,
ese conjunto es valido en términos de formar parte de un sistema juridico, e/ cual, por el incumplimiento
de la mayor parte de sus normas, no existe. De modo que la existencia y no existencia son propiedades
que terminan simultaneamente predicandose del sistema juridico en cuestion.

En efecto, la ineficacia generalizada de la mayoria de las normas juridicas primarias genera consecuen-
cias desastrosas para un sistema juridico, pero no su inexistencia, sino quiza una especie de “existencia
perversa’”.

441

ALEGATOS 81.indd 441 @ 23/07/2012 01:16:20 p.m.



Pues bien, de acuerdo con Marmor, la falla crucial en el analisis hartiano de la
nocion de regla social es que, en efecto, Hart correctamente identifica al hecho de
que la regla en cuestion sea generalmente seguida por los miembros de G, que los
miembros de G se percaten de ello y que mantengan la expectativa de que R perma-
necera vigente (siendo observada al menos en el corto plazo), como algunas de las
razones que validamente pueden tenerse para seguir una regla social. Sin embargo,
esto no sucede en el caso de todas las reglas sociales, sino que solo procede para
explicar la normatividad (es decir, el problema de elucidar las razones que justifican
su seguimiento) de algunas de esas reglas, las cuales son conocidas con el nombre
genérico de “convenciones”.

En el PostScriptum, Hart concede que su practice theory of rules —que le sir-
vi6 de marco para articular la nocion de regla de reconocimiento— constituye en
efecto, un analisis de una subclase de reglas sociales, es decir, de las denominadas
convenciones, cuyo estudio conduce a considerar al hecho de que exista una practica
generalizada de conformidad con la regla en cuestion, como parte —esencial, pero
solo parte— de las razones que los miembros de G podrian validamente esgrimir
para justificar el seguir R.”

Sin embargo, esta razon parcial no agota el analisis del problema de la normati-
vidad de la regla de reconocimiento, ni del derecho en general. Es decir, el problema
de por qué seguir o actuar de conformidad con la regla de reconocimiento y con las
reglas del derecho en general. ;Qué razones y de qué tipo —morales, prudenciales,
etcétera— podriamos tener, y podrian tener los jueces, para actuar conforme a lo
que establecen las reglas de reconocimiento?

Pues bien, es en la caracterizacion de la regla de reconocimiento como una con-
vencion de cierto tipo —especificamente como una convencion constitutiva— que
Marmor pretende arrojar luces sobre el problema de la normatividad anteriormente
referido, y de paso, abordar y clarificar el problema de la autonomia parcial del
fenomeno juridico concebido como un conjunto de practicas (;qué tanto estas se
encuentran vinculadas con la moral y de qué tipo son estos vinculos?).

I V . La vision convencionalista del derecho de Andrei Marmor

Marmor procede a la caracterizacion de la regla de reconocimiento como una con-

vencion constitutiva a partir del analisis filosofico que David Lewis hace de otro tipo

de convenciones, las denominadas “convenciones de coordinacion”.'®
b

7 V. H.L.A. Hart, Post Scriptum al concepto del derecho, est. prelim, notas y bib. Rolando Tamayo y Sal-

moran, México, UNAM, 2000.

Para una introduccion al pensamiento y contribuciones a la filosofia de David Lewis, v. Brian Weathers-
poon, entrada “David Lewis”, en Edward N. Zalta (ed.), op. cit., disponible desde Internet en: <http://
plato.stanford.edu/entries/david-lewis/>.
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De acuerdo con Lewis (o mejor dicho, con la lectura que Marmor hace de Lewis),
una convencion de coordinacidn constituye una subclase de regla social que emerge
normalmente sin acuerdo previo y unanime entre todos los interesados, sino progre-
siva o paulatinamente, ante la presencia recurrente (en términos de su frecuencia) y
masiva (en términos de la cantidad de personas involucradas) de los llamados “pro-
blemas de coordinacion”.

Por su parte, un problema de coordinacion surge cuando en ciertas circunstan-
cias, un conjunto amplio de agentes humanos posee una preferencia o expectativa
preponderante respecto de sus conductas mutuas: Que estas converjan. Explique-
mos:

Ante la diversidad de opciones de conducta abiertas para tales agentes en de-
terminadas circunstancias (ante la presencia recurrente de uno o varios problemas
de coordinacion), cada uno de ellos prefiere renunciar a la que en su fuero interno
considera dptima o mas conveniente para resolver el problema en cuestion, con tal
de que la que el grupo tiene la disposicion de establecer y termina, haciéndolo, ga-
rantice la uniformidad de conductas.

En otras palabras, los agentes prefieren evitar las consecuencias (normalmente
concebidas como negativas desde diversos ambitos normativos) de la accion social
descoordinada en ciertas situaciones, incluso cuando la alternativa, cuya observan-
cia termina por generalizarse, resulta no coincidir con la que cada agente hubiera
considerado mas apropiada (o resulta no coincidir con la alternativa por la que cada
agente hubiera pugnado con el proposito de alcanzar un acuerdo unanime, lo cual,
como se ha dicho, no es posible de acuerdo con la definicion técnica de “convencion
de coordinacion™).

El afan o la expectativa de uniformidad en el comportamiento del grupo alcanza
para que cada miembro considere en su beneficio y, por tanto, razonable el sumarse
a la practica que termina por establecerse. Es la uniformidad del comportamiento
en abstracto, lo que se valora como la mejor solucion a cierto tipo de problemas,
independientemente de la alternativa por la que se logra dicha uniformidad (claro,
generalmente la alternativa implementada yace y debe hacerlo, en el radio de opcio-
nes razonables y realistas).

Este analisis (conceptual) articula dos intuiciones fundamentales en torno a la
nocion de convencion (de coordinacion), a saber: Que el contenido de la convencion
es, en cierto sentido, arbitrario; y que dentro de las razones que se tienen para se-
guir tales convenciones se encuentra el hecho de que los demas (“los demas” que se
encuentran en la situacion pertinente) también lo hacen (de tal suerte que no tendria
sentido seguir una regla convencional si esta no fuere, en efecto, seguida por la co-
munidad relevante de agentes).

Aqui comienzan los problemas para caracterizar a la regla de reconocimiento
como una convencion de coordinacion (razén por la cual Mermor eventualmente
optara por usar la nocion de “convencion constitutiva”):
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De un lado, resulta contraintuitivo concebir a los criterios que permiten la reso-
lucion de posibles conflictos normativos (también considerados parte del contenido
de la regla de reconocimiento), como el caso de la jerarquizacion de leyes (federales,
locales y municipales, o constitucionales, legales y reglamentarias, etcétera), como
un asunto arbitrario (como veremos mas claramente en el caso de Shapiro, el esta-
blecimiento de criterios, como el de la jerarquia normativa, para resolver los posi-
bles conflictos entre normas juridicas, reflejan decisiones fundamentales relativas a
la forma de gobierno y de Estado que la comunidad relevante adoptara).

Estas elecciones (contar con un régimen federal que convive con los ambitos
local y municipal, asi como con un régimen constitucional al que se supeditan las
leyes restantes), que estan presupuestas en los criterios de jerarquizacion normativa
aludidos con anterioridad, parecen ser todo menos un capricho arbitrario. Se trata
de cuestiones de moralidad politica que han de cimentarse en una justificacion cau-
telosa fundante de las decisiones respectivas.

Para matizar este efecto indeseable, Marmor sostiene que el término arbitrarie-
dad no necesariamente debe entenderse como indiferencia respecto de las alterna-
tivas que se abren para resolver el problema de coordinacion especifico. De hecho,
el autor en comento sugiere concebir la intensidad de la preferencia por la unifor-
midad de conductas como parte de un continuo o espectro (gradual) en el que en
un extremo podria ubicarse la actitud totalmente indiferente hacia las alternativas
de solucion, y en el otro, una preferencia aunque sea minimamente superior por la
uniformidad (con todos los estadios intermedios que estos extremos suponen).

Pese a la enmienda previa al analisis de las convenciones de coordinacion, Mar-
mor identifica un problema mas que, desde su punto de vista, cancela las preten-
siones de extender dicha nocion al caso de la regla de reconocimiento juridica. El
problema referido consiste en que el establecimiento en la practica de la regla de
reconocimiento no parece tener el objetivo de resolver un problema de coordinacion
como si sucede en el caso de las convenciones estudiadas por Lewis.

Aunque pudieran idearse formas ingeniosas y sofisticadas de plantear el esce-
nario en el que surgen las reglas de reconocimiento juridicas en términos de una
instancia de algin problema de coordinacion, para Marmor, ello eclipsa un efecto
muy importante producido por el tipo de convenciones —constitutivas en lugar de
convenciones de coordinacion— con base en las cuales es mas adecuado caracteri-
zar la naturaleza de la regla de reconocimiento: A saber, el efecto de constituir una
prdctica parcialmente autonoma o independiente (de las deliberaciones practicas
normales que cotidianamente realizamos, en las que participan razones morales,
prudenciales, etcétera).

Para ahondar en la explicacion del efecto constitutivo referido, Marmor nos insta
a considerar como casos relativamente semejantes al derecho y a los juegos (claro,
siempre manteniendo las proporciones conducentes). Particularmente menciona el
ejemplo del ajedrez.
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Como un género distinto de actividad humana, el surgimiento del ajedrez no
puede satisfactoriamente explicarse como una solucion a un problema recurrente
de coordinacién entre dos jugadores. En efecto, puede hablarse de un contexto de
necesidades sociales (y mas generalmente, de necesidades humanas) que propicia el
surgimiento de practicas o actividades como la del ajedrez (tales como la necesidad
de interactuar de forma lidica —sin las presiones y cargas de la vida cotidiana—
competitiva e intelectualmente estimulante, persiguiendo una meta cuya obtencion
constituye el final de la interaccion, etcétera).!’ No obstante, ese contexto no pare-
ce caracterizarse adecuadamente como un problema recurrente de coordinacion (al
menos en el sentido técnico propuesto por Lewis) en el que los involucrados valoran
cualquier formato de interaccion grupal que resulte implementarse con tal de que
aquel garantice la uniformidad de sus conductas.

Con antelacion al surgimiento de las convenciones que constituyen el ajedrez
no habia problema de coordinacion que resolver.?” Pero ain mas importante es que
después de su establecimiento queda disponible para quien lo considere oportuno o
conveniente, un formato o protocolo de interaccion-colaboracion, con significado
propio, al que se puede recurrir a los efectos de tener acceso a una especie de “di-
mension o mundo artificial” que establece, hasta cierto punto, sus propios objetivos,
las formas de conseguirlos, sus propios estandares de valoracion, etcétera En con-
creto, establece el punto (el chiste) de participar en dicha practica.

De manera que, en cada instancia particular de una partida de ajedrez (que no
podria comprenderse como tal si no conociéramos los contornos de dicha actividad
establecidos por las convenciones respectivas), los jugadores pueden tener distintas
razones en las cuales fundar su decision de jugar ese juego en especifico, lo cual no
ocurre en los casos de convenciones de coordinacion en los que, una de las razones
fundamentales para seguirlas en cada caso concreto es el observar la pauta efec-
tivamente implementada para resolver el tipo de problema de coordinacion social
recurrente de que se trate (en conjuncion con las razones —que bien pueden ser
morales— que hay para proceder a la resolucion del problema de coordinacion espe-
cifico). Cada vez que logramos identificar la presencia del problema en cuestion, op-
tamos por hacer lo que sabemos que todos hacen en esas circunstancias, porque, de
lo contrario, no obtenemos nuestros fines (como en el caso en que nuestro objetivo
de comunicarnos pueda verse frustrado si no respetamos la convencion que podria
requerir que si se corta la llamada entre dos personas que usan teléfonos celulares,
quien hizo la llamada es quien debe volver a marcar), e incluso podemos ponernos
en riesgo fisico, o a otros tipos de riesgos (piénsese en el caso de las convenciones
que establecen el lado del camino por el que circulan los autos, etcétera).

19 V. Andrei Marmor, “How law ...”, op. cit.

20 Aunque, en efecto, el contexto de necesidades sociales en el que podria sostenerse que el juego respec-

tivo surge, puede incluir un requerimiento de conducta o accion coordinada. Sin embargo, este compo-
nente o requerimiento de coordinacion no se ajusta al analisis técnico-filosoéfico que Lewis hace respecto
de los denominados “problemas de coordinacion”.
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Ahora bien, aunque Marmor no acude al marco tedrico de John Searle, algunas de
sus nociones principales nos son de utilidad para explicar (quiza con mayor claridad)
el efecto que venimos comentando, predicado de las convenciones constitutivas.

Como sabemos, Searle distingue entre dos tipos de hechos (que conforman parte
de la ontologia —o mobiliario— del mundo), los “hechos brutos” de los “hechos
institucionales”. Los primeros consisten, generalmente, en conductas que podria-
mos continuar describiendo en términos coloquiales aunque fueran regulados (como
el caso de la regla que especifica donde estd permitido estacionarse y donde esta
prohibido; la existencia de la regla no impone capas ulteriores de significacion —o
un status diferente, como Searle lo llama— a la conducta consistente en “estacionar-
se”). En otras palabras, el hecho o conducta regulados son perfectamente comprensi-
bles —y auténomos— con independencia de la regla en cuestion.?! Por su parte, los
segundos (los institucionales) son conductas o hechos que requieren de la existencia
de ciertas reglas constitutivas a los efectos de que podamos siquiera concebirlos,
comprenderlos, evaluarlos y participar en los contextos en que son producidos (ano-
tar un gol, por ejemplo, es una conducta que no podriamos concebir como tal, que
no podriamos comprender, reconocerla cuando ocurre, apreciar o juzgar, y llevar a
cabo, salvo por nuestro conocimiento de los contornos y limites de la practica —el
futbol— en la que esta conducta puede tener lugar; contornos y limites que son
establecidos precisamente por las reglas constitutivas respectivas; notese como los
hechos brutos consistentes en correr en un campo abierto golpeando un balén con
los pies hasta lograr que éste rebase el limite representado por una estructura con
dos barras verticales y una horizontal que las une por la parte superior, adquieren
el significado de “anotar un gol” por el efecto de las reglas constitutivas de este
deporte).?

De hecho, Marmor sostiene que generalmente las convenciones constitutivas de
las que habla, conforman sistemas cuyos componentes interactian de modos com-
plejos. Esta caracteristica también podemos hallarla en el marco de Searle, quien
denomina “instituciones” precisamente a la interaccion sistémica que normalmente
acontece entre un conjunto de reglas constitutivas de la forma X vale (cuenta) como
Y en el contexto C (de ahi que sus hechos institucionales presupongan, u ocurran en
el marco de la institucion respectiva, es decir, al amparo del entramado pertinente
—del sistema respectivo— de reglas constitutivas).?

2 En efecto, los enunciados lingiiisticos con los que intentamos referirnos a ciertos hechos y conductas

son, ellos mismos, hechos institucionales en virtud de que se trata de hechos que no podrian existir sin
la existencia y funciones constitutivas previas del entramado de reglas del tipo 16gico “X vale como Y en
C” en las que se fundan nuestras practicas lingiiisticas. Pero el que se requiere de un hecho institucio-
nal —la produccion o emision de un enunciado lingiiistico— para referirnos a ciertos hechos brutos no
convierte en institucionales a los ultimos. Se debe, pues, diferenciar entre los enunciados de los objetos,
eventos, estados de cosas, etcétera, mediante ellos referidos.

22 V. John Searle, La construccion de la realidad social, trad. y prol. Antoni Doménech, Barcelona (Espa-

na), Paidos, 1997, en particular el cap. 1 “Las piedras angulares de la realidad social”, pp. 21-57.
23 V. John Searle, op. cit., pp. 94-100.
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En este punto, el problema de determinar si quienes intervienen o participan en
la practica que llamamos “derecho” —particularmente los jueces (o los oficiales del
sistema, de manera mas general)— tienen o no una obligacion moral de participar
en ella (el problema de la normatividad juridica), queda por abordarse.

A este respecto, Marmor sostiene que las convenciones que constituyen las prac-
ticas juridicas no pueden ofrecer ninguna respuesta (en ellas no puede radicar el
germen de la normatividad del derecho). Dichas convenciones —como las del aje-
drez— solo establecen como ha de practicarse el género de actividad humana por
ellas constituido, mas no que este género deba ser practicado (desde el punto de vista
moral). Por ello, pretender analizar la regla de reconocimiento como imponiendo
deberes (morales), de acuerdo con Marmor, €s un error.

Si es que existe o no un deber (moral) de participar en la practica constituida, esto
es una cuestion que depende del tipo de razones (motivadoras o no de la conducta
del sujeto) disponibles para justificar tal decision (la cual se vuelve una obligacion
si entre las razones disponibles hay algunas de naturaleza moral y si éstas logran
vencer en el balance respectivo).

Sin embargo, no siempre puede haber razones de tipo moral a las que se pueda
recurrir para fundar la decision de participar en una practica particular constituida.
De hecho, la practica sélo requiere de quienes en ella intervienen, que sean partici-
pantes comprometidos, de quienes puede esperarse el cumplimiento u observancia
de sus roles respectivos.

Sin esta participacién comprometida que se ajusta al formato de interaccion es-
tablecido por las reglas constitutivas respectivas, la practica en cuestion pierde su
sentido. Los sujetos estarian haciendo cosas, pero no practicando el género de que
se trate. El deseo (o la decision) de participar en la practica correspondiente, aunado
a la intencion de no modificar los aspectos basicos de la misma, acarrean la fuer-
za obligatoria minima de las convenciones constitutivas (el sentido minimo de esta
obligatoriedad conmina a los sujetos a desempenar sus roles, sin lo cual, la practica
perderia su sentido).

En suma, la participacion de los sujetos en la practica en cuestion esta condicio-
nada a que estén comprometidos con desempenar los roles que aquella les impone.
Ese compromiso puede fundarse en una amplia gama de razones. En efecto, si estas
razonez son de indole moral, entonces puede decirse que ese compromiso esta res-
paldado por una obligacion o deber moral (lo cual no siempre es el caso, y no es una
condicion necesaria para que proceda la participacion de los sujetos).

En el caso del derecho, los jueces, lo mismo que la poblacion en general, pueden
fundar su participacion en la adjudicacion (o en el derecho) sobre la base de razones
meramente prudenciales (en el caso de los jueces, porque serlo les otorga cierto
estatus que desean, por los beneficios economicos que el ejercicio de la profesion
conlleva, etcétera: o en el caso del ciudadano, debido a que prefieren evitar las con-
secuencias negativas derivadas del incumplimiento, o porque hacerlo promueve otro
tipo de fines que persiguen, etcétera).
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Sin embargo, debido a que el derecho es una de esas practicas respecto de las
cuales en principio (y aunque algunos lo intenten) no podemos “escapar” o decidir
dejar de participar (ya que constituye una especie de filtro continuo por el que se
destila nuestra vida), seria deseable, sugiere Marmor, que entre las razones no sé6lo
posibles, sino actuales, para participar en sus practicas, se contara con razones que
apunten a su legitimidad, o mas especificamente, a la legitimidad de la distinta ga-
ma de autoridades que participan en el derecho.?* De lo anterior se sigue que solo
si contamos con razones actuales (no solo posibles, sino empiricamente verificadas)

acordes con ciertos principios de moralidad politica (que fundan la legitimidad del

sistema juridico), tenemos la obligacion moral —también de caracter prima facie—?>

de participar en las practicas a las que en conjunto denominamos “derecho”.?

V. La vision del derecho como un plan compartido de Scott Shapiro

Como en el caso de Marmor, Shapiro también considera que la nocién hartiana de
“regla de reconocimiento” debe ser revisada con el proposito de caracterizar su na-
turaleza de un modo mas adecuado.

En este sentido, Shapiro cuestiona la presentacion de dicha regla como una regla
social, y en lugar de ello propone concebirla, junto con la totalidad de clases de
reglas secundarias (la de reconocimiento, la de cambio y la de adjudicacion) pos-
tuladas por Hart, como instrumentos que expresan los componentes esenciales de
un plan a gran escala, disefiado para, y compartido por, los oficiales-operadores del
sistema juridico en su conjunto, a los efectos de estructurar y organizar sus activida-
des de cierto modo.?” Pero, vayamos por partes:

V. Andrei Marmor, “An institutional conception of authority”, Philosophy and Public Affairs, vol. 39,
nim. 3, verano 2011.

25 Incluso cuando se cuentan con razones verificadas de legitimidad de la autoridad —por ejemplo, las

propuestas por Raz— la obligacion moral de cumplir con sus directivas es derrotable en virtud de que
siempre quedara un resquicio por el que puedan colarse razones no-dependientes en los contextos es-
pecificos en los que surge la opcion de ajustarse o no a las normas correspondientes. Esto deriva del
reconocimiento realista de las limitaciones epistémicas de las autoridades humanas. Pese a que pueden
estar en mejores condiciones informativas respecto del ciudadano de a pie, sus razonamientos jamas po-
dran contemplar la gama completa de situaciones particulares de deliberacion practica. Las autoridades
trabajan con modelos hipotéticos de clases de situaciones. Como en el caso de la elaboracion de cualquier
modelo, este consiste en una simplificacion de la realidad (mucho mas cuando se trata de modelos pre-
dictivos, es decir, contra-facticos referidos al futuro). Por ellos es que, como Raz sostiene, las directivas
constituyen razones excluyentes de ciertas razones de primer orden, no de su totalidad. En esa medida,
en general, las directivas juridicas son también razones no-concluyentes.

26 Claro estd que entre nuestras obligaciones (morales) derivadas de nuestro rol de “ciudadanos” de un

sistema politico, en principio tenemos la obligacion, prima facie, de obedecer al derecho. Sin embargo,
el surgimiento de esta obligacion ciudadana también esta sujeto a ciertas condiciones de legitimidad del
sistema en cuestion.

27 Para la reconstruccion del pensamiento de Shapiro, sigo de cerca las siguientes fuentes: Scott Shapiro,

“Was inclusive legal positivism founded on a mistake?”, Ratio Juris, vol. 22, nim. 3, sep. 2009; “What
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En la ruta hacia la concepcion delineada anteriormente, Shapiro comienza por
revisar la estrategia que a Hart le sirve de trasfondo para introducir la nocion de
reglas secundarias como la clave para entender y explicar los sistemas juridicos
contemporaneos.

Como recordara el lector, esa estrategia consiste en disefiar un experimento men-
tal en el que se nos invita a imaginar un caso (quiza extremo) de sociedad humana
regida exclusivamente por las costumbres que paulatinamente han venido desarro-
llandose en dicho grupo. La idea basica es identificar-diagnosticar en tal caso hipo-
tético, la serie de problemas o defectos propios del operar cotidiano de este sistema
consuetudinario omnicomprensivo de la vida de la comunidad en cuestion. En este
contexto, las reglas secundarias funcionan como una especie de terapia o tratamien-
to para combatir los efectos perniciosos de dichos “agentes patogenos”.

Uno de los problemas principales que experimenta este sistema basado Unica-
mente en la costumbre grupal (para el que la regla de reconocimiento opera como
remedio) tiene que ver con la denominada incertidumbre normativa, es decir, con
las dudas y desacuerdos que con respecto de cuales son las obligaciones de los par-
ticulares, podrian darse de manera recurrente y expansiva.

Para reducir (no necesariamente erradicar del todo) la incertidumbre propia de
este ambiente se requiere que exista la posibilidad de que las reglas (primarias)
que imponen obligaciones a los miembros de la comunidad, sean identificadas, en
principio, sin ambigiliedades, lo cual, a su vez requiere de la existencia de una regla
cuya funcion principal consista en suministrar el conjunto de criterios que permitan
llevar a cabo la identificacion de los insumos regulativos referidos.

Dichos criterios tendrian que hacer alusion a ciertas propiedades cuya posesion
por parte de los candidatos considerados, tendria el efecto de convertirlos en normas
validas del sistema juridico (en proceso de construccion).

Una de las tesis torales del positivismo juridico contemporaneo sostiene que las
propiedades mencionadas pueden reducirse al hecho (social, empiricamente veri-
ficable) de que los candidatos provengan de ciertas fuentes sociales (tales como la
actividad del parlamento, decisiones previas de las cortes o tribunales, de la costum-
bre, etcétera). A esta tesis se le conoce precisamente como la “fesis de las fuentes
sociales”.

Pues bien, Shapiro sostiene que adicionalmente a este problema o defecto de la
incertidumbre normativa se debe considerar la presencia de otro de mayor importan-
cia, para el cual la totalidad de las reglas secundarias —no s6lo la de reconocimie-
to— constituye el remedio adecuado (como en breve veremos, dicha incertidumbre
es la que en realidad, detona la irrupcion del proyecto juridico).

is the rule of recognition (and does it exist)? en M. Adler y K. Himma (eds.), The rule of recognition and
the US constitution, Oxford, Oxford University Press, 2009; “Law, plans and practical reason”, Legal
Theory, vol. 8, nim 2, dic. 2002, pp. 387-441; “Authority” en J. Coleman y S. Shapiro (eds.), Oxford
handbook of jurisprudence and philosophy of law, Oxford, Clarendon Press, 2002.
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El autor en comento denomina a dicho problema capital como una “incertidum-
bre de segundo orden” en el sentido de que se trata de un tipo de incertidumbre mas
basico que a la manera de un efecto en cascada, produce o acarrea la incertidumbre
normativa referida anteriormente (considerada por Shapiro como incertidumbre de
primer orden).

La incertidumbre de segundo orden tiene que ver con las dudas y desacuerdos
que la comunidad podria frecuentemente experimentar en torno a la cuestion fun-
damental de quién, o mejor dicho, quiénes seran los depositarios del poder publico
y de como habran de ejercerlo.

Notese como, a diferencia del problema para el cual la incorporacion de la re-
gla de adjudicacion funcionaria como antidoto (problema que puede formularse en
términos de la pregunta jquiénes dirimiran las disputas relativas a la satisfaccion o
violacion de las normas primarias y con qué método lo haran?), la incertidumbre de
segundo orden sienta las bases para un proyecto de mayor calado y alcance consis-
tente en el diseno del aparato burocratico en su totalidad.

Se trata, en efecto, de asuntos de la mayor relevancia para la vida politica de la
comunidad, los cuales corresponden al &mbito de la moralidad politica, y se caracte-
rizan por la confrontacion de concepciones diversas respecto de nociones cruciales
como las de justicia, equidad, libertad, seguridad, igualdad, soberania, etcétera.

Como han de convivir estas nociones, cuales de ellas constituyen los objetivos
fundamentales de la vida colectiva, qué concepciones reciprocas deben hacerse en-
tre ellas, cuales y en qué casos algunas de ellas tienen prioridad sobre otras, pero
sobre todo, como han de materializarse esos equilibrios y concesiones reciprocas en
un entramado o arreglo institucional propicio, son las interrogantes que correspon-
deria despejar, de acuerdo con Shapiro, a una suerte de diserio institucional sobre el
cual se base la solucion (no definitiva, claro) de la incertidumbre de segundo orden
anteriormente aludida.

Asimismo, el mencionado proyecto de disefio o ingenieria institucional tendria
que abordar otro aspecto en el que Shapiro hace hincapié, a saber: La cuestion re-
lativa al perfil, o mejor dicho, a los perfiles ideales de desempeiio que los oficiales,
operadores o burocratas del sistema tendrian que satisfacer, los cuales, a su vez,
deberian estar basados en juicios adecuados en torno a la dosis de confianza que, de
acuerdo con dichos perfiles, procederia depositar en cada puesto o encargo burocra-
tico contemplado.

La propuesta de Shapiro consiste, pues, en concebir a la totalidad de reglas se-
cundarias de las que Hart hablaba, como un conjunto de criterios interconectados
que expresan los componentes esenciales del plan, que, para el abordaje e intento
de solucion del conglomerado de problemas, interrogantes e incognitas propias de
la distribucion y equilibro del poder (y de la confianza respectiva), ha sido disefiado
a los efectos de contar con un proyecto a gran escala —con el armazén o estructura
basica— del tipo y caracteristicas del gobierno que una determinada comunidad
politica decide otorgarse.
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La existencia de estas reglas secundarias (con base en las cuales los funcionarios
gubernamentales reconocen y comprenden sus distintos roles y, asi mismo, desplie-
gan una accion colectiva coordinada), concebidas como elementos esenciales del
plan referido, resuelve de manera mas adecuada el problema de la incertidumbre de
segundo orden de Shapiro, en virtud de que supera con creces la capacidad y calidad
de respuesta de las alternativas disponibles en el sistema exclusivamente consuetu-
dinario que regula las conductas de los miembros de nuestra comunidad imaginaria,
a saber: la improvisacion espontanea o la obtencion de un consenso masivo que
habria de alcanzarse entre una gran cantidad de personas (si asumimos que la comu-
nidad en cuestion tiene las dimensiones de sociedades como las actuales).

Ahora bien, para completar la vision hasta el momento presentada, en nuestra
agenda corresponde dirigir nuestra atencion a lo que para Shapiro significa el hecho
de que la comunidad de funcionarios (burocratas, oficiales, operadores, etcétera)
comparta el multicitado plan de accion gubernamental, que, por cierto, de acuerdo
con el autor en comento, cristaliza en el orden constitucional respectivo (escrito, no
escrito, etcétera).

Pues bien, las condiciones de verdad de la proposicion ‘la comunidad de oficiales
del grupo G comparte un plan de accion gubernamental P’ son las siguientes:

A) Que el plan haya sido disefiado para ellos (0 mas bien, para personas que,
como ellos, satisfacen los perfiles ideales especificos) de modo tal que:

B) Les permita realizar una actividad conjunta de manera coordinada,
C) Comprometerse con el desempeio de sus roles;

D) Comprometerse con no interferir en el desempefio de los roles de sus colegas
oficiales.

Toca el turno, ahora, de presentar como Shapiro aborda el problema de la normativi-
dad del derecho con base en su concepcion de éste como el resultado de la actividad
juridica planificada con antelacion para coordinar el ejercicio del poder publico por
parte de los oficiales del sistema.

La interrogante central de dicho problema es si el derecho es moralmente vincu-
lante para sus destinatarios, es decir, si existe una obligacion moral de obedecerlo, si
las obligaciones juridicas son también, o simultaneamente crean, obligaciones mo-
rales particulares. De acuerdo con Shapiro, la respuesta es afirmativa, no obstante la
misma merece ciertas clarificaciones:

Se trata de una obligacion cuyo caracter podriamos calificar de prima facie o
derrotable, en virtud de que, obviamente es posible (y quiza comin en muchos ca-
sos), que las directivas juridicas provengan de autoridades juridicas ilegitimas (de
acuerdo con alguna teoria de la legitimidad) y que ellas mismas —Ilas directivas—
no tengan nada que ver con un analisis adecuado de las razones (hechos de diversa
clase) que podrian justificar las conductas por ellas requeridas.

En otras palabras, el posible (y quiza frecuente) fracaso del plan que organiza y
coordina la accion burocratica, no invalida la pretension fundamental de —y que le
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da sentido a— dicho plan, consistente en reflejar, por medio de la coordinacion y
despliegue de la accion gubernamental, lo que la comunidad entiende que la mora-
lidad politica requiere en términos de la organizacion de la estructura del gobierno
y del Estado, y de las atribuciones, facultades y responsabilidades delegadas a cada
encargo publico.

En este sentido, en el modelo de Shapiro, “lo juridico” (que supuestamente se
orquesta y despliega con base en un plan maestro) podria leerse como un intento
preliminar, falible, revisable, etcétera, como una especie de primera oportunidad,
un primer corte de caja (que bien puede arrojar saldos negativos), de resolver el
problema caracterizado por la presencia de visiones o concepciones encontradas en
materia de moralidad politica en una comunidad determinada. Y es precisamente en
la falibilidad del plan, en su flexibilidad, donde yace el germen para someterlo, en
multiples oportunidades, incluso por los mismos oficiales del sistema, a revisiones.
Particularmente, aunque no exclusivamente, a los jueces se les presentan estas opor-
tunidades de revision. ;Cudndo? Al decidir si aplican o no las directivas provenien-
tes de las autoridades a quienes esas facultades (junto con su autoridad juridica) les
son conferidas por el plan maestro.

En otras palabras, y para culminar con esta seccion, podemos decir que la exis-
tencia del plan que organiza la accion gubernamental no cancela la dimension moral
de los individuos que viven sus consecuencias (los particulares) ni de los que lo
ejecutan (los oficiales). Por estas razones, y recordando las lecciones de Marmor, la
actividad juridica constituye una practica parcialmente autdbnoma.

\' I Discusion y conclusiones

Corresponde en esta seccion realizar un esfuerzo critico y comparativo de las dos
visiones previamente expuestas, la de Marmor y la de Shapiro.

Podemos decir que ambas propuestas constituyen proyectos de reconceptuali-
zacion de la regla de reconocimiento hartiana con miras a caracterizar de un modo
mas adecuado, su “naturaleza”. Para estos autores, la practice theory of rules de
Hart, que presenta a dicha regla como instancia de una regla social, es inadecuada.

No obstante, desde este momento comienzan a surgir diferencias importantes:

Una de ellas radica en que Shapiro no se enfoca exclusivamente en la nocion de
regla de reconocimiento, sino que su analisis abarca, como se ha dicho, a la totalidad
de clases de reglas secundarias (la de reconocimiento por supuesto, pero también
las de cambio y adjudicacion). Y esto es asi debido a que, para Shapiro, todas ellas
expresan los elementos esenciales del plan compartido por los oficiales del sistema,
de acuerdo con el cual se estructura, organiza y coordina su actividad conjunta. En
este sentido, para el autor en comento, los oficiales relevantes a considerar en sus
reflexiones no son sélo (ni preponderantemente) los jueces, sino todo el aparato bu-
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rocratico en términos de la amplia gama de funcionarios, oficiales u operadores que
éste contempla, a quienes las reglas secundarias les informan de sus roles respecti-
vos, de sus responsabilidades, facultades y competencias.

Sin embargo, alguien podria matizar la diferencia expresada haciendo alusion
al hecho de que, en el modelo de Marmor, la convencion constitutiva que funda
las practicas juridicas en realidad es un sistema de convenciones constitutivas, de
lo cual podria desprenderse la posibilidad de que, como Shapiro, también Marmor
incluye en su analisis la totalidad de reglas secundarias.

A lo anterior podria responderse que del hecho de que se trate de un sistema de
convenciones constitutivas no se sigue, necesariamente, que dicho sistema incluya
a las demas reglas secundarias, sino que simplemente se trate de una pluralidad de
reglas de reconocimiento, las cuales conformarian el sistema en comento.

La tesis de la pluralidad de reglas de reconocimiento parece tener en la actuali-
dad amplia aceptacion en el debate correspondiente, de modo que se considera que
existen varias reglas de este tipo que incluyen la o las que establecen los criterios
de pertenencia al sistema (validez juridica), pero también las que establecen un sub-
sistema para la resolucién de los posibles conflictos de diversa indole que pueden
ocurrir entre las normas juridicas identificadas como validas (dicho subsistema con-
templaria criterios de ordenacion jerarquica, por ejemplo, de lo constitucional a lo
reglamentario, o de lo federal a lo municipal, etcétera).

Sin embargo, no es necesario considerar que el conjunto de convenciones cons-
titutivas (interactuando como sistema) del que habla Marmor se agota con la tesis
de una pluralidad de reglas de reconocimiento. Todavia queda un espacio logico
disponible que podria ser ocupado por las reglas secundarias restantes.

De hecho, si tomamos en cuenta la nocién de convencion constitutiva como eng-
lobando a todas las reglas con ese caracter que confieren unidad e identidad a la
practica correspondiente delimitando sus contornos o linderos y contemplando la
totalidad de actores y de roles a ellos asignados, parece que la inclusion de las reglas
secundarias no se aleja del modelo de Marmor (lo cual, quiza seria la mejor forma
de interpretarlo).

Ahora bien, otra diferencia fundamental que puede generar tensiones entre am-
bos modelos es que en el de Marmor, el surgimiento del sistema de convenciones
constitutivas no esta orientado a resolver un problema recurrente y masivo de coor-
dinacion (al menos en el sentido técnico-filosofico de Lewis). La existencia previa
de un problema con tales caracteristicas y la irrupcion de las convenciones constitu-
tivas como reaccion resolutiva de dicha situacion no es la logica que para este autor,
explica la creacion de dichas convenciones.

Sin embargo, éste no parece ser el caso en el modelo de Shapiro. La funcion
coordinadora es un aspecto fundamental de los efectos de su propuesta de plan
compartido que cristaliza en el orden constitucional de la comunidad, y que permite
a los oficiales del sistema realizar una accion conjunta en la que cada uno de ellos
pueda reconocer el papel que, de acuerdo con el esquema o armazoén estructural
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del plan les corresponde desempefiar, comprometerse con el encargo y funciones
correspondientes, asi como comprometerse con la no intromision o interferencia en
responsabilidades ajenas.

En este sentido, Shapiro podria objetar a Marmor que, salvo que se trate de un
Estado cadtico que experimenta revoluciones continuamente, golpes de estado, et-
cétera, en efecto, el problema de estructurar, organizar y coordinar la actividad juri-
dica del aparato burocratico no parece satisfacer la condicion de Lewis en el sentido
de que el problema de coordinacion sea recurrente. Pero no por ello deja de tratarse
de un problema cuya solucion requiera de la accion coordinada de los involucrados,
y que, por tanto, Marmor también deberia incluir este aspecto de coordinacion en
su explicacion del surgimiento de las convenciones constitutivas de las practicas
juridicas (de modo que incluso sea suficiente el quedarse con el modelo de Lewis sin
acudir a la nocién de convencion constitutiva).

Quiza Marmor podria conceder lo anterior. Sin embargo, creo que la concesion
referida la venderia mas cara de lo esperado. En este sentido, podria revirar soste-
niendo que hay otro requisito conceptual —adicional al elemento de “recurrencia”
del problema— que tampoco es satisfecho por el problema de coordinacion especi-
fico que se presenta en el modelo de Shapiro. Ese requisito consiste en concebir la
uniformidad de conductas como el objetivo prioritario de la convencion que resuelve
el problema de coordinacion de que se trate.

En efecto, seria contraintuitivo en el modelo de Shapiro esperar que el plan de
actividad juridica contemple que todos los actores relevantes se comporten de un
mismo modo como la ruta mas apropiada para resolver el problema de coordinar la
accion gubernamental; e igualmente contraintuitivo que los involucrados prefirieran
la uniformidad por encima de cualquiera de las alternativas disponibles para coor-
dinarse de cierto modo. Si algo podria esperarse de dicho plan es que distribuya el
ejercicio del poder en roles o encargos publicos diferentes con funciones distintivas
de cada uno de ellos, a lo cual tenemos que adicionar la flexibilidad del plan para
ser complementado paulatinamente, asi como el caso de los poderes o facultades
discrecionales cominmente conferidos a ciertos oficiales como parte del paquete
de funciones asociadas a cierto encargo publico. En medio de todas estas conside-
raciones, la pretension de uniformidad de conducta parece perderse en el horizonte.

Shapiro pareceria acorralado, ante lo cual tendria que retroceder en su afan de
caracterizar el surgimiento del derecho (ya sea que éste se conciba como instituido
a través de un plan colectivo o de un sistema de convenciones constitutivas) como
un escenario en el que se presenta un problema de coordinacion masiva. Y si esto es
asi, tal vez la ruta de recurrir a la idea de un plan compartido no sea la mejor forma
de caracterizar al derecho en vista de que un aspecto crucial de dicha nocién es la de
su efecto coordinador de la accion gubernamental.

Sin embargo, no todo esta perdido para Shapiro. Todavia podria cambiar las co-
sas a su favor. ;Como? Concediendo que en efecto, el contexto de surgimiento de su
plan no se ajusta a la definicion técnica de un problema de coordinacién propuesta
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en el analisis filosofico de Lewis; y concediendo incluso que dicho contexto podria
ser mejor caracterizado como el camulo de necesidades sociales a las que se refiere
Marmor en su explicacion de como emergen las convenciones constitutivas. Nece-
sidades que bien pueden incluir requerimientos de coordinacion en un sentido mas
relajado o flexible de la expresion “problema de coordinacion”.

“Es lo que he venido diciendo desde el principio” podria estar diciendo ahora
Marmor. Sin embargo, Shapiro podria defender su concepcion sosteniendo que ésta
arroja luces sobre aspectos no considerados por Marmor en su propuesta de concebir
las reglas de reconocimiento (y la totalidad de reglas secundarias) como convencio-
nes constitutivas de las practicas juridicas. Dichos aspectos se refieren precisamente
a la faceta de diserio estructural de la practica correspondiente y de las conexiones
que con la moral guarda este proyecto de ingenieria institucional.

Para entender esta critica podemos referir la atencion del lector al hecho de que,
en el modelo de Marmor, el derecho, como practica convencionalmente constituida,
satisface un conjunto de necesidades sociales mas basicas. Sin embargo, Marmor no
realiza un esfuerzo sistematico por elucidar el inventario (que puede no ser exhaus-
tivo) de tales necesidades; y de pronto, el analisis brinca a considerar otros aspectos
(como las razones que las personas podrian tener para participar en el derecho),
dejando una especie de laguna en dicha forma de proceder.

En contraste, Shapiro identifica el problema al que denomina “incertidumbre de
segundo orden” que consiste en las dudas y desacuerdos que en una sociedad regida
por un sistema exclusivamente consuetudinario podrian darse frecuentemente, los
cuales giran en torno al problema complejo de determinar quiénes seran los deposi-
tarios del poder publico y como se realizara el ejercicio de dicho poder.

Como se ha dicho, esta incertidumbre implica el enfrentamiento de diversas po-
siciones, visiones o concepciones acerca de los requerimientos de la moralidad po-
litica; y precisamente el plan a gran escala que cristaliza en un orden constitucional
particular representa un esfuerzo colectivo falible o preliminar por zanjar (no defini-
tivamente) estas cuestiones en relacion con una comunidad histérica especifica. De
ahi que las personas autorizadas por el plan general para que a su vez continuen pla-
neando (por ejemplo, un congreso constituyente), junto con las personas autorizadas
por el plan para ejercer ciertos cargos con diferentes funciones, ademas de tener la
autoridad propiamente juridica (que también es conferida por el plan multicitado),
en el modelo de Shapiro, también tienen prima facie, la autoridad moral respectiva
(en virtud de que se asume que, como parte del disefio del perfil ideal del puesto o
encargo se ha reflexionado en torno a la competencia y caracter moral necesario
para ejercerlo). Claro estad que, como se ha dicho, esa presuncion de legitimidad
moral puede derrotarse en el plano empirico, lo cual no invalida ni la autoridad
juridica de los oficiales ni lo juridico como calificativo de las obligaciones de los
ciudadanos de obedecer el derecho y sus requerimientos particulares. Es decir, no se
invalida la “naturaleza” del plan que organiza la actividad juridica entendida como
un intento falible (como toda empresa humana) por estructurar y echar a andar la
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actividad juridica (principalmente la de los oficiales) de un modo compatible con los
requerimientos de la moralidad politica (de los ideales de justicia, igualdad, libertad,
seguridad, soberania, etcétera).

Las cuestiones de disefio institucional y de la relacion necesaria de esta actividad
con la moral, se pierden en el modelo de Marmor. Para este autor, como sabemos,
las convenciones constitutivas no ofrecen por si mismas, razones (ni morales, ni
prudenciales, etcétera) a los sujetos para participar en las practicas pertinentes. Solo
importa que dichos sujetes sean participantes comprometidos. Sin embargo, este
compromiso, sus fundamentos, o las razones para adquirirlo, constituyen un asunto
independiente y externo a la practica, que ha de ser resuelto como condicion previa
a la participacion. Esta postura podria caracterizarse como predicando del derecho
una autonomia extrema respecto de la moral (lo cual resulta irénico en vista de que
el propio Marmor acentua el caracter parcial de dicha autonomia).

Quiza Marmor podria ceder a la objecion anterior. Sin embargo, podria persistir
en la defensa de su vision convencionalista sosteniendo que, asi mismo, el modelo
de Shapiro no arroja luces sobre ciertos aspectos en los que si hace énfasis su con-
cepcion del derecho como practica constituida por convenciones.

En lo que el modelo de Shapiro no arroja luces es precisamente en el efecto
constitutivo de las convenciones a las que Marmor se refiere. Ese efecto consiste en
producir un género de actividad humana distinto y relativamente auténomo respecto
de otros. En este sentido, existe una multitud de conductas, actos y hechos estric-
tamente juridicos que no tienen existencia independiente fuera del contexto que
los produce (el derecho en operacidn); que como la conducta de “anotar un gol” no
podrian ser siquiera pensados, llevados a cabo, evaluados, etcétera, si no fuera por
la existencia y los efectos de la matriz convencional de la que emanan. Usando la
terminologia de John Searle, los hechos juridicos no son brutos, sino institucionales.
Por su parte, esto parece perderse en el modelo de Shapiro, a quien podria decirsele
que en efecto, el plan a gran escala del que habla, organiza y coordina la accion
gubernamental, pero al hacerlo, el plan no solo toma en cuenta conductas “brutas”,
sino que crea las condiciones para el surgimiento de formatos o protocolos de inte-
raccion con significado propio (las instituciones juridicas en sentido amplio), cuyo
seguimiento por parte de los oficiales genera hechos institucionales explicables a
partir de la referencia a dichos formatos de interaccion que constituirian subplanes
del plan maestro.

El punto del efecto constitutivo de las convenciones que dan origen a las prac-
ticas juridicas es muy importante en el modelo de Marmor, de modo que incluso
tiene repercusiones importantes que se traducen en llevarlo a asumir una postura
excluyente (junto con autores como Raz) en torno a otro acalorado debate en curso
en las trincheras del positivismo juridico actual: Se trata precisamente del debate

que enfrenta a los positivismos “incluyente” y “excluyente” >

28 V. Andrei Marmor, “Exclusive legal positivism”, en J. Coleman y S. Shapiro (eds.), op. cit., pp. 104-124.
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La pregunta que estd en la base del debate referido es la siguiente: ;Deben ser
incluidos ciertos “tests” de solvencia o coherencia moral en el espectro de criterios
para determinar la validez de las normas juridicas contemplado por la(s) regla(s) de
reconocimiento del sistema?

Siendo congruente con su modelo “interpretativo” del derecho (cuyo desarrollo
no es objeto de este trabajo), la respuesta de Dworkin es afirmativa para todos los
casos de sociedades humanas. En efecto, para este autor la inclusion de fests morales
aplicables a los insumos (reglas, decisiones previas, etcétera) que arrojan las practi-
cas juridicas es una condicion necesaria para la existencia de aquellas e inherente
al proceso de razonamiento juridico (nos referimos especificamente a las “prdcticas
Jjuridicas” y no a la o las reglas de reconocimiento en virtud de que para Dworkin,
éstas, las reglas de reconocimiento, ni siquiera existen).?’

Pero ;como responden los positivistas a dicha pregunta?

Algunos de ellos, los conocidos como “incluyentes”, responden que “es posi-
ble, aunque no necesario”. Esta tesis destaca el caracter contingente e histérico que
acompaia a la cuestion. En suma, incluir tests morales dentro de los criterios de
pertenencia al sistema establecidos por la regla de reconocimiento, es algo que de-
pende del sistema en cuestion, es decir, de las practicas especificas de su comunidad
judicial.

Por su parte, los “excluyentes”, niegan esta posibilidad. Autores como Raz, por
ejemplo, fundan su respuesta en el argumento conocido como “de la autoridad”.

De acuerdo con este argumento, si los jueces han de revisar los méritos morales
de las directivas emitidas por los legisladores (por ejemplo), como criterio para de-
terminar su pertenencia al sistema (si cuentan o no como normas validas), el servicio
que dichas autoridades (los legisladores) supuestamente prestan, se vuelve superfluo
(lo cual conlleva incluso a cuestionar la pertinencia de contar con legislaturas, par-
lamentos, etcétera).

El servicio referido consiste, precisamente en emitir directivas con ciertos re-
querimientos conductuales, las cuales “empaquetan” en si mismas, y por adelantado
la “mejor” decision (de acuerdo con la informacion disponible en ese momento)
que puede racionalmente tomarse en torno a la cuestion de identificar y sopesar las
razones (llamadas dependientes) que aplican en un tipo determinado de situacion
practica (en la que eventualmente puede encontrarse un particular-destinatario de
la directiva).

Por ello es que, segin Raz, si el destinatario se deja “motivar” por las directivas
respectivas, supuestamente sera altamente probable que el sujeto actte de conformi-
dad con la correcta identificacion y balance de las razones que aplican a su caso, de
modo que terminara, al menos en principio, haciendo lo que dicho analisis racional
(respecto del cual es, hasta cierto punto relevado por la autoridad) manda hacer

2% V. Nicos Stavropoulos, entrada “Interpretivist theories of law”, en Edward N. Zalta (ed.), op. cit., dispo-

nible desde Internet en: <http://plato.stanford.edu/archives/fall2008/entries/law-interpretivist/>.
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(aunque las referidas operaciones de identificacion y evaluacion permanezcan vela-
das u opacas para, y no llevados a cabo por, él mismo).

Un juez, que a los efectos de considerar tal directiva como parte del sistema ju-
ridico se da a la tarea de evaluar los méritos morales de lo requerido por la directiva
en cuestion, se encuentra repitiendo (y hasta invalidando) el servicio y el esfuerzo
previos por parte de los emisores.

Al argumento anterior se suma otro elaborado por Marmor, con los cuales la
postura excluyente se ve reforzada.

Como sabemos, para Marmor, la naturaleza del derecho se caracteriza mas ade-
cuadamente si se la concibe como una practica, es decir, como un género diferente
de actividad humana, constituida por cierta clase de convenciones.

Esta practica puede incluso concebirse como una forma artificialmente creada a
los efectos de canalizar o encausar de cierto modo los requerimientos de la moral,
y para ajustarnos (si es que hay éxito) con dichas demandas. Pero pese a su intima
conexion con aquella, el derecho no es la moral.

En este sentido, si un juez, supuestamente comprometido con las practicas juri-
dicas, se da sin mas, a la tarea de dilucidar por ¢l mismo, los requerimientos de la
moral para el caso concreto, en la fase esencial (y previa a la toma de la decision
respectiva) del reconocimiento de las directivas dotadas de autoridad conforme a las
convenciones que definen los contornos, linderos o limites del derecho, éste no esta
participando de practica convencional alguna (al menos no en la que por el puesto o
encargo que desempefia supondria su compromiso).

Se encuentra simplemente ejerciendo su condicion de persona humana en el sen-
tido de no poder escapar a su obligacion —como la que tenemos todos— de hacer
lo que la moral demanda en cada una de las situaciones concretas que se presentan
en la vida (independientemente de que, e incluso mas importante cuando, estemos
desempefiando el rol derivado de nuestra profesion, etcétera).

Esto no significa sostener que no habra oportunidad para que el juez actiie como
agente moral autonomo en el drama de la adjudicacion, lo cual puede conducirlo,
en efecto, a dejar inaplicable una norma juridica particular con base en el analisis
de las circunstancias propias del caso a resolver. Sin embargo, si ha de respetarse la
integridad del derecho como un género diferente de actividad humana (diferente de
las actividades, razonamientos, deberes y responsabilidades que conlleva nuestra
condicion natural de personas humanas), es decir, como una practica que, aunque
estrechamente vinculada a la moral, no se reduce a —o no es absorbida totalmente
por— ella, el ejercicio de sus derechos y prerrogativas como agente moral habra de
tener lugar en un momento distinto del consistente en reconocer las normas validas
del sistema juridico.

Algunos podrian considerar la anterior como un ejemplo perfecto de discusion
bizantina, o en el mejor de los casos, como una cuestion de “semantica” sin reper-
cusiones reales en la practica. Sin embargo, el debate referido tiene este impacto.
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En la actividad de un juez que, directo y sin escalas, se da a la tarea de ejercer sus
prerrogativas como agente moral evaluando los méritos morales de las conductas de
los particulares que ante €l acuden para resolver su controversia, no podria determi-
narse si se encuentra “aplicando” el derecho establecido o “creando” el propio. Pero
ademas, cuando se trata de casos en que por razones morales decide dejar sin efecto
para el asunto concreto alguna norma juridica en principio aplicable, seria deseable
que ello se hiciera explicito en su sentencia (al motivarla y fundarla), y que quedara
igualmente transparente el razonamiento seguido para tales efectos con miras a re-
visar si la decision esta o no justificada.

Pues bien, con la discusion previa (que obviamente no zanja las cuestiones cen-
trales y concomitantes que se tocaron, sino que al contrario, apunta a multiples ca-
minos abiertos para su continuacion), damos por concluida la tarea a la que nos
comprometimos al iniciar este trabajo: Presentar con cierto grado de detalle, y dis-
cutir, dos de las mas recientes propuestas o modelos filosofico-juridicos representa-
tivos de la corriente analitica de la filosofia del derecho (particularmente la de corte
anglosajon).

Como pudo observarse, ambos constituyen elaboraciones neohartianas en el
sentido de que contintian discutiendo, criticando y refinando las nociones funda-
mentales que el profesor H.L.A. Hart presentara en su obra seminal.

Esperamos haber presentado una propuesta viable de interlocucion entre ambos
modelos, y quiza haber sentado las bases para su integracion en un marco global
que podria superar las debilidades que en lo individual, cada teoria podria presentar.
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